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Einleitung. 
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Zu den Neuerungen, welche 3as Bundesgesetz über das 
Obligationenrecht mehr oder weniger in allen Rechtsgebieten 
der Schweiz gebracht hat, gehört die Normirung des Amorti- 
sationsrechtes über abhanden gekommene Schuldurkunden. 

Die meisten cantonalen Civilgesetzbücher bestimmten, in 
Anlehnung an das österreichische bürgerliche Gesetzbuch § 1428, 
dass der Schuldner bei der Zahlung das Recht habe, neben 
der Ausstellung einer Quittung die Rückgabe der Schuld- 
urkunde zu verlangen, für den Fall aber, dass dieselbe dem 
Gläubiger abhanden gekommen war, berechtigt sei, bi^ zut 
gerichtlichen Amortisation der Urkunde die Zahlung zu ver- 
weigern oder den Betrag zu hinterlegen oder für geleistete 
Zahlung Sicherstellung zu verlangen. 

Andere Rechtsgebiete, so der Canton Zürich, beschränkten 
die Notwendigkeit einer gerichtlichen Amortisation auf gewisse 
speciell normirte, circulationsfahige Papiere (Inhaberpapiere, 
Wechsel, Schuldbriefe), behandelten aber noch weitere, nicht 
speciell normirte, aber ihrer Structur nach den letztern ähnliche 
Papiere bei der Uebertragung und Geltendmachung der For- 
derung riacTi ähnlichen Grundsätzen wie die Circtilationspapiere 
im eminenten Sinne, so dass die Gerichtspraxis schon dess- 
wegen sich veranlasst fand, die gerichtliche Amortisation, 
ohne dass dieselbe im Gesetz speciell verordnet war, für zu- 
lässig und nothwendig zu erklären. 

Die Vereinheitlichung durch das Bundesgesetz besteht nun 
einerseits in der Statuirung eines einheitlichen Verfahrens, 
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indem das Gesetz dasselbe für die Fälle, in denen es die ge- 
richtliche Amortisation anordnet, selbst normirt; wir treffen 
hier also auf einen der Punkte, in welchen das Bundesgesetz 
über das Obligationenrecht über die Regulirung des materiellen 
Rechtes hinausgeht und sich ausnahmsweise mit einer civil- 
processualischen Materie befasst. 

Die andere — wirklich in seiner Aufgabe als Civilgesetz 
liegende — Vereinheitlichung ist die Normirung des materiellen 
Amortisationsrechtes, d. h. der Frage, welche Papiere einer 
gerichtlichen Amortisation unterliegen. 

Das Obligationenrecht hat sich nämlich mit Recht der 
zürcherischen Gesetzgebung angeschlossen, welche nicht jede 
Schuldurkunde für gerichtlich amortisirbar erklärte; während 
das 0. R. nun für die gewöhnlichen Schuldurkunden in Art. 105 
ein einfaches, dem Gläubiger nicht lästiges und für die Sicher- 
heit des Schuldners doch genügendes Verfahren, ein Verfahren, 
das wir als „Privat- Amortisation" im Gegensatz zur gericht- 
lichen Amortisation bezeichnen können, feststellt, beschränkt 
es die Anwendung der gerichtlichen Amortisation auf einen 
Kreis bestimmter, speciell normirter Papiere, welche sich ihrer 
ganzen rechtlichen Natur gemäss über den Begriff blosser 
Beweisurkunden erheben und unter dem nunmehr gebräuch- 
lichen Ausdruck „Werthpapiere" zusammengefasst werden 
können. 

Einen Vorbehalt zu Gunsten des cantonalen Rechtes 
macht es bezüglich der grundversicherten Forderungen 
gemäss seinem überall hervortretenden und übrigens durch die 
Bundesverfassung gebotenen Princip — mit Ausnahme der 
Fälle der Art. 275 u. 296 0. R. (Miethe und Pacht) — alle 
dem Immobiliarverkehr angehörigen Fragen dem cantonalen 
Rechte zu überlassen. Die Amortisation der Urkunde über 
grundversicherte Forderungen ist also ohne Rücksicht auf die 
rechtliche Natur des Schuldbriefes nach dem cantonalen Rechte 
zu beurteilen. 
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Die Aufgabe unserer Erörterung besteht nun darin, die 
einzelnen amortisirbaren Papiere des 0. R. zu charakterisiren 
und abzugrenzen, und sie sodann unter ein bestimmtes Princip 
zusammenzufassen, also den Begriff der amortisirbaren Papiere 
des 0. R. näher zu präcisiren und damit eine Abgrenzung der- 
selben von den übrigen, der Bestimmung des Art. 105 unter- 
liegenden Schuldurkunden zu schaffen. 

Vorerst dürften aber einige Erörterungen über den Begriff 
und die Bedeutung der Amortisation und den Unterschied 
zwischen Privat- und gerichtlicher Amortisation, sowie eine 
TJebersicht über die verschiedenen Standpunkte, welche einige 
auswärtige Gesetzgebungen in dieser Frage einnehmen, geeignet 
sein, den Gegenstand unserer Erörterung näher zu beleuchten. 
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Erster Teil. 



Allgemeines. 

§ 1. 

Begriff, Zweck und historische Entwickelung der 

Amortisation. Privat- und gerichtliche Amortisation. 

I. Schon nach gemeinem Recht begründet die Rückgabe 
der Schuldurkunde die Vermutung, dass der Schuldner von 
der Schuldforderung befreit sei ^). Ob eine Befreiung durch 
Erfüllung oder eine Befreiung überhaupt gemeint sei, ist con- 
trovers ^). Nach S. 0. R. ist das letztere ^) der Fall. Dagegen 
liegt dem Schuldner, so lange der Schuldschein in der Hand 
des Gläubigers ist, der Beweis der von diesem widersprochenen 
Zahlung oder überhaupt der Tilgung der Schuld ob. 



>) 1. 2 § 1 de pact. 2, 14. 1. 14. 15. Cod. de sol. et lib. 8, 43. 1. 82 
§ 3 de furtis 47, 2. Muss die Rückgabe der Urkunde von Seite des 
Gläubigers an den Schuldner bewiesen werden oder erzeugt der blosse 
Besitz der Urkunde schon diese Präsumption ? Die gemeinrechtliche 
Praxis hat hauptsächlich auf Grund der cit. 1. 2 § 1 de p. und der 1. 15 
Cod. das erstere angenommen. Seuffert Archiv I. 202. V, 262. XIV. 18. 
XIX. 138 u. 223. Für die andere Ansicht scheint mir aber 1. 82 § 3 de 
fürt, zu sprechen. Wie ist es nach 0. R.? Nach dem Wortlaut des Art. 104 
(„Rückgabe") dürfte der blosse Besitz noch keine Präsumption begründen. 
So Haberstich, Handbuch des 0. R. I. 263. Anderer Ansicht scheinen 
Schneider und Fick im Commentar, Note zu Art. 104 zu sein. 

*) Vgl. Schumm, die Amortisation verlorener oder sonst abhanden 
gekommener Schuldurkunden. S. 7. (im Beilageheft z. Arch. f. civ. Praxis 
XIII). Windscheid, Pandekten 5. Aufl. § 344 Note 5. 

^) Vgl. Schneider und Fick, Commentar und Hafner zu Art. 104 
des 0. R. 
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Durch die Einhändigung einer gehörig ausgefertigten 
Quittung, von welcher der Schuldner die Zahlung abhängig 
machen kann *), erlangt nun der Schuldner mehr als eine durch 
die Rückgabe des Schuldscheins erzeugte Rechtsvermutung; 
der Schuldschein wird dadurch von selbst entkräftet und ver- 
liert seine Wirkung^). 

Da nun aber der Schuldner für den Fall, dass ihm die 
Quittung abhanden kommt oder die Echtheit derselben be- 
stritten wird, wieder in der gefährdeten Lage sich befindet, 
gegen Präsentation des Schuldscheins von Seite des befriedigten 
Gläubigers oder seines Cessionars oder üniversalsuccessors 
noch einmal Zahlung leisten zu müssen, und anderseits der 
Gläubiger nach der Zahlung kein rechtliches Interesse mehr 
hat, den Schuldschein zu besitzen, so berechtigt schon das ge- 
meine Recht den Schuldner, nach geleisteter Zahlung den 
Schuldschein mit einer conditio sine causa herauszuverlangen ^). 
Viele Particularrechte sprechen dies ausdrücklich aus und be- 
stimmen in der Regel, dass dieses Recht schon bei der Zahlung 
bestehe''). Aber auch unter denjenigen Gesetzen, welche dem 
Schuldner bloss ein Recht auf Ausstellung einer Quittung 
geben®), ist nach den erwähnten gemeinrechtlichen Grundsätzen 
der Schuldner berechtigt, wenigstens nach der Zahlung die 
Rückgabe der Beweisdocumente zu fordern^). 

Kann nun der Gläubiger die Schuldurkunde nicht zurück- 
geben, so ist der Schuldner in Ansehung der in der Quittung 



*j Windscheid § 344 Note 8. O.B. 102. Zürcher pr. G.-B. § 1045. 
Preuss. allg. L. ß. I. 16 § 86, 92 u. 101 ff. 

ö) Vgl. 1. 14 Cod. 8, 43. 

®) Schumm a. a. 0. S. 8. Brunn er in Endemanns Handbuch des 
Handels-, See- und Wechselrechts. 1882. Bd. II. S. 155. 1. 9 Cod. ad exh. 
3, 42. 1. 2 C. de cond. ex 1. 4, 9. 1. fin. de sol. et Hb. 8, 43. 

■') O.R. Art. 102. Pr. allg. L.R. I. 16 § 125. 

®) So z. B. Zürich § 1045 bezüglich der gewöhnlichen Forderungen. 

») Vgl. Ullmer, Präjud. 1678. 
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eoipso enthaltenen Entkräftung des Schuldscheins vor einem 
weitern Anspruch zwar rechtlich geschützt, factisch unterliegt 
er aber doch — und zwar durch die Schuld des Creditors — 
der oben erwähnten Gefahr, und es hat sich desshalb gemein- 
rechtlich die Praxis gebildet und ist übrigens in den meisten 
Gesetzgebungen ausgesprochen, dass der zahlende Schuldner 
nebst der Quittung die Entkräftung der Schuldurkunde fordern 
könne ^^). Nur kann es sich fragen, was für eine Entkräftung, 
bezw. wer zur Ertheilung derselben competent sei. 

Mit Recht sagt Kuntze^^), „eine solche Entkräftung gehöre 
zu den Befugnissen Dessen, welcher die Disposition über das 
, in der Urkunde ausgesprochene Recht, bezw. über die Urkunde 
selbst habe". Wenn er dann aber fortfährt: „Da indess ein 
Entkräftungs-Äusspruch ohne vorherige Constatirung der Dis- 
positionsbefugniss keinen Wert haben würde, so bedarf es 
einer richterlichen Erörterung und eines den privatlichen 
Entkräftungswillen autorisirenden Decretes", so beschränkt 
sich m. E. die Richtigkeit dieses Satzes auf eine gewisse Ca- 
tegorie von Papieren. 

Denn erwägt man, dass der Schuldner auch nach einer 
allfälligen Cession, so lange er von derselben keine Kenntniss 
hat, von seinem ursprünglichen Gläubiger durch Erfüllung oder 
durch jeden liberatorischen Vertrag ^^) mit demselben befreit 
werden kann, so ist einleuchtend, dass der Gläubiger, so lange 
der Debitor noch nichts von einer Cession weiss, auch voll- 
ständig competent ist zur Entkräftung des Schuldscheins; es 
bedarf also bei der Amortisation blosser Beweisurkunden — 
und von solchen ist hier vorläufig die Rede — der von Kuntze 
geforderten richterlichen Constatirung des Berechtigten und 



10) Schumm S. U. 

1*) Die Lehre von den Inhaberpapieren. 1857. S. 713. 

12) Vgl. z.B.O.R. 187, wo unter „Zahlung" nach Commentar Not€f4 
und Hafner Note 5 jeder befreiende Vertrag, auch der Erlass verstanden 
wird. 
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überhaupt eines richterlichen Decretes nicht. Auf diesem 
Standpunkte stehen das preussische allg. L. R. I, 16, § 126, 
und das bair. L. R. IV, 14, § 11, welche dem Schuldner das 
Recht geben, bei der Zahlung neben der Quittung die Ent- 
kräftung der Schuldurkunde nur vom Gläubiger zu verlangen. 
Weigert sich letzterer zur Ausstellung eines solchen Scheines, 
so erfolgt die Deposition des schuldigen Betrages. 

II. Was die historische Entwickelnng dieser vom Gläu- 
biger vollzogenen Entkräftung von Urkunden anbetrifft, so 
finden sich Fälle davon schon im römischen Recht ^*). 

Der eigentliche Ursprung dieses Institutes ist aber auf 
das germanische Recht zurückzuführen, entsprechend dem im 
germanischen Recht entstandenen und entwickelten Institut 
des Präsentationspapieres. 

Nach Brunner ^*) ist die Forderungsurkunde des Mittel- 
alters, die der spätrömischen, vielleicht der im Provinzialrecht 
weiter entwickelten Dispositivurkunde entstammt, in der Regel 
als Dispositivurkunde und sogar ohne Präsentationsclausel als 
Präsentationspapier in dem Sinn zu verstehen, dass der Schuldner 
nur gegen das Papier bezw. gegen einen „Todtschein" (epi- 
stula evacuatoria), welcher den Schuldschein (die cautio) für 
kraftlos erklärte, zur Leistung verpflichtet war, die Zahlung 
sich somit als Einlösung des Papiers darstellte. 

Dieser Todtschein war vom Gläubiger ausgestellt; eine 
gerichtliche Amortisation hatte damals noch nicht bestanden ^^). 
Die epistula evacuatoria hatte aber ihre wichtige Bedeutung, 
weil man damals noch keine Quittungen ausstellte und sie 



^*) 1. 47 § 1 de pactis : „Si quod instrumentum a te emissum, vanum 
et pro cancellato habebitur". 1. 28 de mort. causa donat. 39, 6. Hier 
nimmt ein Gläubiger dadurch eine mortis causa donatio zu Gunsten des 
Schuldners vor, dass er vertilgte (ita scripsit): tabulas vel chirographum 
tot, ubicunque sint, inanes esse nee eum solvere debere. 

") Zeitschrift für Handelsrecht. Band XXII. S. 82. 83. Vgl. Gold- 
schmidt in Ztschr. XXVIII. S. 69. 

^) Brunner a. a. 0. S. 83. 
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ije^h^lb das einzige urkundliche Beweismittel ^er Tilgung der 
Schuld war. 

Aber auch nachdem es üblich geworden war, (^e Zahlung 
von Geldschulden durch Qiuittungen ixß eigentlichen Sinne zu 
bestätigen, blieb die evapuatoria in Anwendung, un^ die Schuld- 
ur)ii;iide> welche der Gläubiger nicht zu restituiren vermochte, 
durch Todeserklärung zu entkräften. 

Nachdem aber die Geldschuld den allgemeinen Charakter 
der Nol- und Mahnschuld verloren, und die darüber ausge- 
stellte Urkunde, abgesehen von gewissen Urkunden, welche 
nich kpaft Gßsßtzesbe^timmungen oder besonderer Clausein als 
Präsentatjonspapiere qijaii6?;irtep, wieder den römisch-recht- 
lichen Character ^er blossen Beweisurkunde erhalten hattp, 
konnte neben der Quittung, welche der Schuldner bei der 
Zahlung zu verlangen berechtigt war, und durch welche die 
über das Schuldverhältniss ausgestellte Urkunde von selbst 
entkräftet wurde, ein weiterer, nur vom Gläubiger allein aus- 
gestßUter I)ntkräftungsschein, wie ihn das preuss. und bair. 
L. R. vorschreiben, nicht mehr von grosser Bedeutung sein, 
indem er ^en gleichen IJventualitäten ausgesetzt ist, wie die 
Quittung selbst (Verlust, Anfechtung der Echtheit). Er hat, 
sofern ßr mit der Quittung nicht eine Urkunde bildet, höchstens 
den Wert eines Duplicats der Quittung und gewährt ajso dem 
Schuldner durchaus nicht diß Sicherheit, wie die Rückgabe 
der Spfeuldurkunde, welche durch die Schuld des (äläubigers 
(sei e§ dolus oder mindestens culpa) nun nicht möglich ist. 

Desshalb ^^) geben gewisse Ciyilgesetze dem Schuldner 
das Recht, die gerichtliche Amortisation auch für auf einen 



*^) Wenn auch df^-ß Institut dßF gerichtlichei; Amortisatioi^ noph 
sinf anderen Gyün(}ßn beruht, näpiUph auf dßm Interesse eines all- 
lalligen gutgläubigen dritten friyerbers des Schuldscheius, so ist doch 
bei gewöjinlichen, auf einen iDestimmte^i Namen ausgestellten Beweis- 
urkunden vorzugsweise die absolute Sicherheit d§s Schuldners durch die 
gerichtliche Amortisation bezweckt. 
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bestimmten Namen lautende abhanden gekommene Schuld- 
urkunden zu verlangen, während andere Amortisationsgesetze, 
hauptsächlich neuern Ursprungs, sie wenigstens zulassen, 
ohne die materiellen Voraussetzungen derselben festzustellen, 
und damit gelangen wir zu der gerichtlichen Amortisation, 
welche sich hinsichtlich des Verfahrens und der Wirkung von 
der Privatamortisation wesentlich unterscheidet. 

Schumra a. a. 0. S. 26 stellt der oben besprochenen, vom 
Gläubiger allein vollzogenen Amortisation die öffentliche 
Amortisation gegenüber und teilt diese dann in eine gericht- 
liche und eine aussergerichtliche ; letztere geschehe in einer 
vor Notar und Zeugen ausgestellten Urkunde, erstere durch 
förmliches Urteil vom competenten Richter. 

Schon dieser Umstand, dass erstere eine Handlung des 
Gläubigers, letztere aber ein richterlicher Act ist, lässt 
es gerechtfertigter erscheinen, den Hauptunterschied zu machen 
zwischen gerichtlicher und aussergerichtlicher Amortisation, 
man mag dann letztere in eine ausschliesslich private und eine 
öffentliche scheiden, oder besser in eine reine Privatamorti- 
sation und eine Privatamortisation unter öffentlicher Mitwir- 
kung ^'). 

HL Die gerlchtliclie Amortisation^^). Die Privatamor- 
tisation (auch die von Schumm erwähnte öffentliche ausserge- 
richtliche) ist eine Handlung des Gläubigers, eine Erklärung 
des gegenüber dem Schuldner zur Geltendmachung der Forde- 
rung berechtigten, dass die Urkunde ihre rechtliche Wirkung 
verloren habe. 



") Diese ist vom gemeinrechtlichen Standpunkt aus der Schuldner 
dann berechtigt zu verlangen, wenn es sich um die Entkräftung einer 
unter öffentlicher Autorität errichteten Urkunde handelt. Schumm a, a. 0. 

*^) Mit Recht empfiehlt Kuntze S. 712 den Ausdruck »Mortification* 
gegenüber dem Ausdruck „Amortisation*, da letzterer noch in anderer Be- 
deutung vorkommt. Allein der Sprachgebrauch der Literatur und insbes. der 
neueren Gesetze bedient sich fast ausnahmslos der letztern Bezeichnung. 
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Die gerichtliche Amortisation ist ein Act des Richters, 
nicht etwa nur die Beglaubigung eines Privatactes, sie ist 
„eine Gattung des Provocationsprocesses, der selbst wieder 
eine Species des Civilprocesses ist" ^®). Das Amortisations- 
decret ist ein Ausschlussurteil. Der Zweck der Privat- und 
der gerichtlichen Amortisation ist insofern der gleiche, als 
beide der Urkunde ihre rechtliche Kraft entziehen, bestehe 
diese im blossen Beweis oder in einer weitern (civilistischen) 
Function. Dagegen ist die Wirkung der gerichtlichen Amor- 
tisation insofern eine intensivere, als sie als gerichtliches Ur- 
teil res judicata macht ^^), also dem Schuldner eine absolute 
Sicherheit gegen die weitere Geltendmachung des beurkundeten 
Rechtes verleiht, während die Privatamortisation als blosse 
Privathandlung anfechtbar ist. 

Da das gerichtliche Amortisationsdecret ein Ausschluss- 
urteil ist, so ist ein wesentlicher Bestandtheil des Verfahrens 
eine präjudicielle Ladung, und zwar handelt es sich hier um 
eine Edictalladung an einen allfälligen rechtmässigen Besitzer 
der zu entkräftenden Urkunde. 

Die Erfolglosigkeit der Edictalladung ist Voraussetzung 
der Amortisation^^). 

Man geht von der Voraussetzung aus, das angeblich ab- 
handen gekommene oder vernichtete Papier sei unter Um- 
ständen in der Weise in die Hand eines gutgläubigen Dritten 
gelangt, dass dieser möglicherweise ein Recht aus dem Papier 
erworben haben könne, und dass die Entkräftung des Papieres 
ohne vorherigen Aufruf eine Verletzung wohlerworbener Rechte 
dieses Dritten involviren würde ^^). 



*^) Hoff mann in Rechtsgutachten von Dr. Hoffmann und Dr. Hafner 
über die Rechtsnatur der appenz.-ausserrhod. Zedel 1887. S. 9. 

2°) Wenigstens zu Gunsten des Schuldners. lieber die Restitution 
zu Gunsten des gutgläubigen Papierbesitzers vgl. unten Note 25. 

21) Vgl. indess Note 23. 

22) Vgl. Schweizerblätter für handelsger. Entscheidungen III. S. 213. 
Unter welchen Voraussetzungen von einem gutgläubigen Erwerber des 
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Verfahren. Wenn derjenige, der den Verlust des Papiers 
behauptet, den Richter um Einleitung des Amortisations- Ver- 
fahrens angeht, so ordnet dieser zunächst ein Aufgebot ^^) mit 
präjudicieller Fristansetzung an den allfälligen Inhaber an. In 
der Regel erlässt er zugleich ein Zahlungsverbot an den 
Schuldner. Dieses verhältnissmässig neue Institut der Zah- 
lungssperre ist besonders von Bedeutung bei den Inhaber- 
papieren, da der Schuldner ohne die Zahlungssperre dem In- 
haber der Urkunde nach gemeinrechtlichen Grundsätzen trotz 
der Einleitung des Amortisations-Verfahrens die Zahlung nicht 
vorenthalten könnte ^^). 

Ist die Forderung fällig, so kann der Schuldner den Be- 
trag deponiren ; gewisse Gesetze verpflichten ihn zur Leistung 
gegen genügende Sicherstellung. Das Aufgebot ist regelmässig 
in einigen öffentlichen Blättern zu publiciren. Die Anmelde- 
frist, welche nach dem Grad der Circulationsfähigkeit, der 
Dauer der Verjährungsfrist und andern Umständen bestimmt 
wird, kann einige Monate bis auf mehrere Jahre betragen. 

Meldet sich innerhalb der Frist ein Inhaber, so ent- 
scheiden über sein Recht die über den Rechtserwerb der be- 
treffenden Forderung geltenden Grundsätze; meldet er sich 
nicht, so ist die rechtliche Fiction geschaffen, dass das Papier 
untergegangen sei, resp. dass Niemand ein Recht daraus er- 
worben habe ; und es spricht der Richter mit peremptorischer 
Wirkung ^^) die Amortisation der Urkunde aus. Hierauf ist 
der Schuldner zur bedingungslosen Erfüllung oder zur Ausfer- 



Papiers das documentirte Forderungsrecht erworben wird, beantwortet 
sich verschieden, je nach der rechtlichen Natur des Papiers. 

^^) Nach gewissen Gesetzen kann unter Umständen von einem sol- 
chen Umgang genommen werden. Vgl. Soloth. G.-B. § 1466. 

2*) Brunner in Endemanns Handbuch II. 222. 

2^) Nach gewissen Ansichten und auch nach einigen posit. Gesetzen 
ist unter bestimmten Voraussetzungen Restitution zu Gunsten des sich 
nach der Amortisation meldenden Inhabers möglich. Vgl. Thöl , H. R. S. 711. 
Comment. Art. 800 n. 2. 
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tigung einer neuen Urkunde verpflichtet. Dies ist im Allge- 
meinen der Gang des Amortisationsverfahrens ^^). 

Historische Entwickelnng. Während wir vereinzelte 
Spuren einer Privatamortisation, wie oben bemerkt, schon im 
rf^udschen Recht treffen, ist von einer gerichtlichen Amor- 
tisation dort noch keine Rede. 

Ob das römische Recht überhaupt eine präjudicielle Ladung 
imbekannter Interessenten gekannt habe, ist bestritten. Schumm 
a. a, 0. verneint es, indem er — gewiss mit Recht — geltend 
macht, dass die für die Bejahung der Frage etwa angeführten 
Stellen des römischen Rechts, nämlich 1. 55 und 68 de judic. 
5,1 und Nov. 112, Cap. III nur von der Ladung eines be- 
stimmten Gegners, bezw. von der Fortsetzung eines bereits 
anhängig gemachten Rechtsstreites handeln; ebensowenig sei 
in 1. 5 de jure delib. 28,8 und 1. 22 Cod. eod. 6,30 eine Spur 
von einer präjudiciellen Vorladung der Erbschaftsgläubiger zu 
finden, und 1. 11, § 2 und 3 handle nur von einer öffentlichen 
Bekanntmachung, keineswegs aber von einer richterlichen La- 
dung. Dagegen glaube ich, entgegen Schumm, der 1. 6 cod. 
de ren. pig. 8,24, nach welcher beim Verkauf eines Grund- 
stücks die allfälligen Pfandgläubiger aufgefordert wurden, ihre 
Rechte geltend zu machen, unter Gefahr des Verlustes der- 
selben, sofern sie nicht (landes-) abwesend waren, die Eigen- 
schaft eines Argumentes für die präjudicielle Edictalladung 
unbekannter Interessenten nicht absprechen zu dürfen. 

Dagegen eine präjudicielle Edictalladung zum Zwecke der 
Urkundenamortisation kam jedenfalls nicht vor, so wenig als 
im eanonischen Recht, welches übrigens auch nach Schumm, 
S. 142 Note 1 bereits eine öflfentliche Ladung unbekannter In- 
teressenten statuirte. 

Nach den Grundsätzen des römischen Rechts über die 
Uebertragung von Forderungen und über die rechtliche Natur 



2«) Vgl. z. B. O.R. Art. 791-800. 850—856. C. P. 0. 837-850. 
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des Schuldscheins fehlte es auch an dem Bedürfniss einer ge- 
richtlichen Amortisation. 

Die gerichtliche Amortisation und der Aufruf von Schuld* 
Urkunden sind ein germanisches Institut, zusammenhängend 
mit der Entwickelung von Forderungsrechten, die sich vom 
persönlichen Verbände zwischen Schuldner und Primitivgläu- 
biger ablösen und in einer Urkunde verkörpern, so dass letztere 
eine über den blossen Beweis hinausreichende Bedeutung er- 
langt. Es sind dies in erster Linie die Order- und Inhaber- 
papiere, sodann auch einzelne andere Schuldurkunden, welche 
jenen im Verkehr in gewissen Beziehungen gleichgestellt 
werden. 

Eine über den Beweis hinausgehende Bedeutung hatte 
übrigens schon das Präsentationspapier in der fränkischen 
Zeit als solches; die Zahlung der documentirten Schuld er- 
schien weniger als Erfüllung einer Schuldverbindlichkeit als 
vielmehr als Einlösung des Papiers. Trotzdem kam in jener 
Zeit nur die Privatamortisation durch den Gläubiger vor. War 
der Ersatz der Rückgabe der Urkunde durch eine epistula 
evacuatoria ausgeschlossen — und dergleichen Schuldscheine 
kannte die fränkische Zeit ^'^) — , so war mit dem Verlust des 
Papiers auch die Forderung verloren ; eine gerichtliche Amor- 
tisation kannte man noch nicht; das Präsentationspapier als 
solches war also nicht der Grund der gerichtlichen Amorti- 
sation. Das Präsentationspapier war eben eine Rectacautio, 
und zwar nicht nur in dem Sinn wie unsere Rectapapiere, son- 
dern in der noch intensiveren Bedeutung, dass die Uebertragung 
der Forderung überhaupt nicht statthaft war. Dies war insbe- 
sondere der Fall, wo in der Cautio sich die Clausel fand: 
„a vos", „manibus tuis", „manibus" cautionem recipiam^^). 

Aber auch für die Rückgabe solcher Cautionen, welche 
die „Exactionsclausel" enthielten („aut cui dederis ad exigen- 



2*7) Brunner, Ztschr. XXII. S. 82. 
28) Brunner a. a. 0. S. 68. 
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dum-' ^^) genügte als Surrogat eine vom Primitivgläubiger aus- 
gestellte epistula evacuatoria, woraus dann umgekehrt zu 
schli(^ssen ist, dass der Schuldner trotz der Exactionsclausel 
durch Zahlung an den namentlich bestimmten Gläubiger be- 
freit wurde, ohne Rücksicht darauf, ob jener das Papier an 
einen Dritten begeben habe oder nicht. 

Nachdem sich aber aus diesem ersten Entwicklungsstadium 
der oautio mit Exactionsclausel — nach Kuntze § 15 im 12., 
13. und 14., nach den neuesten Forschungen Brunners ^^) schon 
im 10, Jahrhundert — das Order- ^*) und das Inhaberpapier 
ausgebildet hatte, konnte eine bloss vom Primitivgläubiger 
ausgestellte epistula evacuatoria zur gültigen Entkräftung der 
Schul durkunde nicht mehr genügen, und es konnte sich nur 
noeii darum handeln, ob durch Verlust der Schuldurkunde auch 
Aas Forderungsrecht verloren sein sollte — wie bei derjenigen 
fränkischen Rectacautio, welche ausdrücklich die epistula eva- 
cuatoria ausschloss — , oder aber, ob auf dem Wege des öffent- 
lichen Aufgebots oder auf andere Weise Restitution gegen 
die Folgen des Papierverlustes erteilt würde. 

Die Entwicklung dieser Papiere brachte das Institut der 
gerichtlichen Amortisation zur Entstehung. 

Wie nun aber über diese Circulationspapiere, insbesondere 
über die Inhaberpapiere, gesetzliche Normirungen während 
des langen Zeitraumes von ihrer Entstehung an bis in die 
Mitte des 18. oder sogar bis Anfang des 19. Jahrhunderts 
selten ^^) vorkommen, so fehlen uns auch genauere Aufschlüsse 
über die Amortisirbarkeit oder die Art der Amortisation dieser 
Papiere bis zum Anfang des 19. Jahrhunderts. Mit dieser 



-^) Brunner, S. 82. 

*^) A. a. 0. S. 505. 

^t) A. A. Biener, Wechselrechtl. Abhandlungen 1859 § 14, nach 
welcliODi die Orderclausel erst im Anfang des 17. Jahrh. entstanden ist. 

^^) Ueber die Indossabilität des Wechsels : ordonnance de commerce 
YOn 1Ö73. Vgl. in Wächter, Wechselrecht, S. 5. 
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Epoche finden wir dieselben in den grossen, zu jener Zeit 
entstandenen Codificationen normirt und die Amortisation 
derselben gesetzlich zugelassen, während in speciellen Gesetzen, 
Verordnungen, Circularen, Cabinetsordren das Verfahren und 
die nähere Bezeichnung der amortisirbaren Papiere normirt 
ist^^). Die Zulässigkeit der gerichtlichen Amortisation be- 
schränkt sich in diesen Gesetzen vom Anfang des 19. Jahr- 
hunderts vorzugsweise auf die dem System der Circulation 
angehörenden Inhaber- und Orderpapiere, sodann ist sie auch 
ausgedehnt auf Hypothekenbriefe, und zwar auch auf solche, 
wo der Schuldner, sofern die Cession nicht im Hypotheken- 
buch eingetragen ist, mit befreiender Wirkung an den Cedenten 
zahlen kann^*), welche sich also im Verkehr als gemeine 
Schuldurkunden qualificiren. 

Die Amortisation blosser Namenpapiere lässt das preuss. 
Recht nach einer Verordnung vom 9. XH. 1809 unter beson- 
dern Voraussetzungen zu *^), während, wie schon erwähnt, nach 
andern Gesetzen, so nach österreichischem Gesetzbuch § 1428 
die Amortisation für jeden gewöhnlichen Schuldschein statt- 
haft ist. 

Vielfach finden wir die gerichtliche Amortisation zuge- 
lassen bei Staatspapieren und überhaupt bei öffentlichen in 
grösserer Anzahl emittirten Obligationen, auch wenn sie auf 
einen bestimmten Namen lauten, so z. B. in Bayern ^^). 

Diese fast sämmtlich aus dem Anfang dieses Jahrhunderts 
stammenden Amortisationsgesetze sind nunmehr zum grössten 



'3) Diese älteren Amortisationsgesetze finden sich zum grossen Teil 
abgedruckt in Schumm, die Amortisation etc. 

»*) So z. B. nach Württemberg. Hyp. Ges. 15. IV. 1825. 

35) Vgl. unten § 2. I. 

5«) Verordn. v. 10. X. 1810, vrgl. mit Verordn. v. 17. VIII. 1813, 
abgedruckt in Schumm, S. 216 iF-, während das bair. L.-R. selbst eine 
gerichtliche Amortisation im heutigen Sinne noch nicht kennt. VgL 
Schumm, S. 27 Note 23. 
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Teil durch die Civilprocessordnung und die im Gefolge der- 
aelben erschienenen Ausführungsgesetze, sowie durch specielle 
Amortisationsgesetze ausser Kraft gesetzt. 

Die Amortisirbarkeit des Wechsels und der 7 im H. G. B. 
Art^ 301 und 302^'') benannten Papiere (mögen sie Inhaber-, 
Order- oder Rectapapiere sein ^®) und ebenso das Amortisations- 
verfahren ist reichsgesetzlich normirt durch Art. 305, Abs. 2 
des H. G. B. u. §§ 837 flf. der C. P. 0. Bezüglich der übrigen 
Order-, Inhaber- oder Namenpapiere gelten in erster Linie be- 
züglich des Verfahrens die Landesgesetze ^®) und subsidiär die 
Bestimmungen der C. P. 0. *®) 

Neben der Normirung des Amortisations Verfahrens greifen 
aber verschiedene neuere Amortisationsgesetze insofern auch 
iJi das materielle Amortisationsrecht ein, als sie die Amorti- 
sation auch für solche Papiere zulässig erklären, deren Rück- 
gabe nach dem Civilgesetz nicht notwendig durch eine gericht- 
liche Entkräftung ersetzt werden müsste. 

Damit kommen wir auf den Unterschied zwischen der 
Notwendigkeit und der blossen Zulässigkeit der gerichtlichen 
Amortisation und auf die verschiedenen Standpunkte, welche 
einzelne Gesetze in dieser Frage einnehmen. 



3*^) Vgl. Brunner in Endemann H.-B. S. 185 Note 37. 

38) Vgl. Brunner a. a. 0. 8. 185 Note 36 u. S. 222 Abs. 3. 

39) Citirt in Endemanns Handbuch II. S. 185 Note 39 u. S. 223 
Note 12; die meisten im Auszug abgedruckt in Ztschr. f. H.-R. XXIV, 
S. 172 ff. 

^^) Vgl. Struckmann & Koch, Commentar zur C.-P.-O. § 837 
Kote 2. 
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§ 2. 

Umfang der amortisirbaren^) Papiere nach verschiedenen 
Gesetzgebungen ; insbesondere nach zürcherischem Recht. 

I. Unter dem Ausdruck „Amortisirbarkeit** kann man 
zweierlei verstehen. 

1. Die Bezeichnung, eine Urkunde sei »amortisirbar**, 
kann die Bedeutung haben, der Schuldner sei nach materiellem 
Recht befugt, eine bedingungslose Erfüllung an den Gläubiger 
von der Rückgabe des Schuldscheines oder der gerichtlichen 
Entkräftung desselben abhängig zu machen, während vor der- 
selben für den erstem höchstens eine Verpflichtung zur Depo- 
sition oder zur Zahlung gegen Caution besteht. 

Die Regulirung dieser Frage ist immer Gegenstand des 
materiellen Rechtes; und es findet sich dieselbe meistens in 
den Civilgesetzbüchem unter den Bestimmungen, welche von 
der Zahlung handeln oder dann in Specialgesetzen, welche 
einzelne Papiere normiren; und zwar ist die Nothwendigkeit 
der Amortisation entweder ausdrücklich ausgesprochen oder 
sie kann und muss aus andern ^) Gesetzesbestimmungen deducirt 
werden. 

2. Es kann eine Urkunde in dem Sinn amortisirbar sein, 
dass nach den privatrechtlichen Gesetzesbestimmungen der 
Schuldner die Zahlung zwar nicht von der Amortisation ab- 
hängig machen kann, überhaupt von einer Amortisation gar 
nicht gesprochen ist, dagegen andere Gesetze verfügen, dass 
die Amortisation einer solchen Urkunde statthaft sei. 



^) In diesem und den folgenden §§ bezeichnen wir mit dem Aus- 
druck: .amortisirbar*, „Amortisation*, dem Sprachgebrauch der modernen 
Gesetze und insbes. des 0. B. gemäss, immer die gerichtliche Amor- 
tisation. 

2) Vgl. sub II. dieses §. (Zürich, pr. G. B. § 1045). 

2 
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Während nämlich in den Civilgesetzbüchem das Amorti- 
sationsrecht in der Regel*) nur in der sub 1 bezeichneten 
Weise berührt wird, ist es Sache der Civilprocessordnungen 
oder specieller Amortisationsgesetze, die Zuständigkeit des 
Richters zu bestimmen und das Verfahren zu normiren*). 

Es liegt nun der Gedanke am nächsten, dass die Gesetze 
letzter Art entweder einfach auf die nach materiellem Recht 
amortisirbaren Papiere generell verweisen, oder dieselben immer- 
hin in der Weise bezeichnen, dass eine XJebereinstimmung 
zwischen dem Amortisations- und dem Civilgesetz herrscht, 
so dass das erstere nur die Amortisation der nach letzterem 
bezeichneten oder auch ohne specielle Gesetzesbestimmung 
begrifflich nur durch Amortisation zu entkräftenden Papiere 
anordnet. 

So enthält schon die preuss. Ger.-Ordn. "Kt. 51 m. § 115 
bis 144 in Uebereinstimmung mit dem L. R. I. 16 § 126 flf. 
keine Bestimmungen über die gerichtliche Amortisation solcher 
Urkunden, die nicht dem System der Inscription angehören 
und auf einen bestimmten Namen ausgestellt sind. 

Einen ähnlichen Standpunkt nehmen eine Reihe neuer 
deutscher Amortisations-Gesetze ein, so z. B. das bayrische 
Gesetz vom 23. 11. 1879 § 69; Sachs. Ges. v. 6. III. 1879 § 1 
etc., welche nur die Amortisation von Inhaberpapieren oder 
noch weiterer als der in Art. 301 u. 302 des H. G. B. bezeich- 
neten Orderpapiere normiren. 



') Bisweilen finden sich allerdings auch im Civilgesetz Vorschriften 
über die Zuständigkeit und das Verfahren. So bezüglich des Verfahrens 
insbes. O.R. 792-800. 850—856. 

*) Die deutsche C. P. 0. thut beides in der zu Note 39 des vor. § er- 
wähnten Weise. Das Zürcher. Ges. über die Rechtspflege v. 2. XII. 1874 
(§ 88 u. 108) bestimmt nur die Zuständigkeit, während sie das Verfahren 
besondern Amortisationsgesetzen überlässt; Verordn. v. 14. V, 1840. Off. 
S. VI. 163 ff. über Pfandbriefe an Liegenschaften. Ges. v. 23. VI. 1846. 
0. S. VII. 261, über Actien, Staatspapiere etc. 
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Dagegen gibt es eine Reihe von Amortisationsgesetzen, 
welche insofern mit dem materiellen Recht nicht überein- 
stimmen, als sie das Amortisations- Verfahren auch für solche 
Papiere anordnen, welche nach dem Civilgesetz nicht amorti- 
sirbar sind. 

•Wir hätten hienach amortisirbare Papiere in dem Sinn, 
dass die Amortisation dieser Urkunden zwar vom Gesetz zu- 
gelassen wird, jedoch nicht in dem Sinn, dass der Schuldner 
ohne weiteres, sondern nur unter Umständen oder nach der 
Fassung der Urkunde, die Leistung von der vorgängigen Amor- 
tisation der Urkunde abhängig machen kann. 

So finden wir schon in § 385 des Anhangs der preuss. 
Ger.-Ordn. die Amortisation für Privaturkunden, mögen sie 
auf einen bestimmten Namen oder auf den Inhaber ausgestellt 
sein, normirt. Nach einer Verordnung vom 9. XII. 1809 kann 
der Schuldner aber eine solche Amortisation auf Kosten des 
Gläubigers nur dann verlangen, wenn er wahrscheinlich machen 
kann, dass er ohne dieselbe „unangenehme Weiterungen" oder 
gar der Gefahr doppelter Zahlung ausgesetzt sein würde. Noch 
weitergehende Bestimmungen als in § 385 des Anhanges der 
preuss. Ger.-Ordn. finden wir in den neuen Amortisationsgesetzen 
einiger deutscher Staaten, welche neben den begrifflich oder 
nach materiellem Recht nur durch gerichtliche Amortisation 
zu entkräftenden Order- und Inhaberpapieren, Namenactien etc. 
auch noch andere Urkunden in mehr oder weniger ausgedehnter 
Weise amortisirbar erklären. 

Gewisse Gesetze gestatten die Amortisation solcher Namen- 
papiere, welchen durch den Aussteller irgend eine Clausel 
inserirt ist, aus welcher geschlossen werden kann, dass das 
Papier die Forderung repräsentiren oder wenigstens als Legi- 
timationserleichterung dienen soll. 

So gestattet das badische Gesetz^) vom 3. III. 1879 
§ 105 ausser der Amortisation von Inhaberpapieren auch die 



^) Abgedruckt in Z. f. H. R. XXVI. S. 208. 
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Amortisation „von Hinterlegungsscheinen, Pfandscheinen, Spar- 
cassabüchern und ähnlichen Urkunden, welche das Geding 
enthalten, dass der Aussteller den Inhaber als zur Geltend- 
machung der Rechte aus der Urkunde ermächtigt betrachten 
dürfe, oder dass derselbe nur gegen Vorzeigung oder Bückgabe 
der Urkunde zu leisten verpflichtet sei". 

Fast gleichlautend ist das hessische Gesetz v. 4. VI. 
1879«). 

Nach diesen 2 Gesetzen ist es also möglich, ein Papier 
durch Inserirung der PräsentationsclauseP) („gegen das Pa- 
pier** etc.) oder der Legitimationsclausel ®), also durch Privat- 
disposition zum amortisirbaren Papier zu machen, und zwar 
in dem sub 1 erwähnten Sinn, dass der Schuldner die Zahlung 
von der Amortisirung abhängig machen kann. 

Noch weiter gehen einige aus der gleichen Zeit stam- 
mende deutsche Particulai^esetze, in welchen das Aufgebots- 
verfahren und die gerichtliche Amortisation für jede Schuld- 
urkunde für zulässig erklärt ist. 

So bestimmt das würtembergische Gesetz v. 18. Vlll. 
79, Art, 19^): „Das Aufgebotsverfahren kann beantragt 
werden, wenn eine auf den Namen lautende Schuldurkunde 
oder Actio oder ein Euxschein dem Antragsteller oder dessen 
Rechtsnachfolger abhanden gekommen ist." 

Aehnliche Bestimmungen finden sich im bremischen 
Gesetz vom 25. VI. 79, § 5^^) und im anhaltischen Gesetz ^^) 



«) A. a. 0. S. 211. 

') Zu vergl. Brunner in Endemann IL S. 159. 

®) Die Benennung „Legitimationsclausel" oder ^facultative Inhaber- 
clausel" dürfte für die Clausel, dass der Schuldner zur Legitimations- 
prüfang des Papierinhabers berechtigt, aber nicht verpflichtet ist, nicht 
unzutreffend sein. 

9) A. a. 0. S. 207. 

*®) A. a. 0. S. 208. ^Urkunden, welche Rechte und Verpflichtungen 
begründen oder beweisen. 

") A. a. 0. S. 220. „Urkunden auf eine bestimmte Person*. 
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vom 10. X. 79, § 2; ferner im lübeckischen Gesetz vom 
25. Vni. 82^2). Die vier zuletzt angeführten Gesetze unter- 
scheiden sich von den vorhergehenden dadurch, dass hier auch 
ein schlichtes Namenpapier als amortisirbar erklärt ist, frei- 
lich nicht in dem Sinn, dass der Schuldner die Erfüllung von 
der auf Kosten des Gläubigers herbeigeführten Amortisation 
abhängig machen kann^^); dagegen wird sie gewährt, wenn 
der Gläubiger oder der Schuldner sie nachsucht, was unter 
einer Gesetzgebung, nach welcher sich keine Bestimmungen 
für die Amortisation schlichter Namenspapiere vorfinden, selbst 
in diesem Falle nicht statthaft ist^^). 

Diese beiden Gruppen von Gesetzen haben das gemeinsame, 
dass durch Vertragswillen, der sich hauptsächlich in statuta- 
rischen Bestimmungen äussern wird, ein Papier vermittelst In- 
serirung einer gewissen Clausel, insbesondere der Präsentations- 
clausel zum Einlösungspapier in dem Sinn gemacht werden 
kann, dass der Schuldner nur gegen Rückgabe oder gericht- 
liche Amortisation zur Leistung verpflichtet ist. Denn während 
es nicht im Bereiche der Privatdisposition liegt, zu verfügen, 
dass irgend ein Papier amortisirt werden könne, so steht es 
dann jedenfalls im Privatermessen, zum Voraus zu verfügen, 
dass amortisirt werden muss, wenn das Gesetz bestimmt, dass 
amortisirt werden kann. 



«) In Z. f. H. R. XXVIII. S. 567. 

«) Bninner in Holtzendorffs Rechtslexikon III. 2. S. 1314 : „Wo die 
Zulässigkeit der Amortisation über die Wertpapiere hinausgeht, gestaltet 
sich das materielle Amortisationsrecht bei Wertpapieren und andern Ur- 
kunden insofern verschieden, dass nur bei den erstem der Leistungs- 
pflichtige von dem Berechtigten verlangen kann, dass er die Amortisation 
auf seine Kosten herbeiführe; bei andern Urkunden kann der Leistungs- 
pflichtige die Leistung nicht von vorausgehender Amortisation abhängig 
machen.** 

") ^gl- Beschluss des Obergerichtes v. 10. II. 1884 (Hauert), wo die 
Amortisation eines nach der Ansicht des Gerichtes nicht amortisirbaren 
Papiers verweigert wurde, trotzdem Grläubiger und Schuldner („als Neben- 
intervenient") dieselbe begehrten. 
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n. Ein ähnlicher Rechtszustand herrschte vor dem Inkraft- 
treten des 0. R. im Canton Zürich, nur mit dem Unterschied, 
dass es hier das materielle Recht, das privatrechtliche Gesetz- 
buch war, welches der Privatdisposition die obige Freiheit 
einräumte. 

Schon wegen dieses eigentümlichen Standpunktes im Ver- 
gleich zu den meisten anderen Civilgesetzen, dann aber auch 
zur Vergleichung des Standpunktes eines der hervorragendsten 
cantonalen Gesetze mit dem neuen Bundesgesetz dürfte es ge- 
rechtfertigt sein, die auf die Amortisation bezüglichen Bestim- 
mungen dieses Gesetzes einer kurzen Erörterung zu unter- 
werfen, wenn jene auch — abgesehen von den Bestimmungen 
über grundversicherte Forderungen und bezüglich der vor dem 
1. I. 1883 ausgestellten Papiere^*) — nun obsolet geworden 
sind. 

Das pr. G. B. des Cantons Zürich erklärt die gericht- 
liche Amortisation ausdrücklich für zulässig und zur Grel- 
tendmachung des Rechtes aus einer nicht vorhandenen Ur- 
kunde notwendig: 

a) bezüglich der Pfandbriefe (Schuldbriefe) in § 852, 
welcher bestimmt, dass wenn der Schuldbrief ohne Löschung ver- 
loren oder zerstört oder gestohlen worden sei, oder der Gläubiger 
einer im Grundbuch angegebenen Pfandschuld nicht mehr auf- 
gefunden werden könne, die Löschung nur nach vorhergegan- 
gener gerichtlicher Amortisation vorgenommen werden könne ; 
Abs. 2: „Ln ersten Fall ist der Schuldner nach vollendeter 
Amortisirung nicht zur Zahlung, sondern nur zur gerichtlichen 
Deposition der anerkannten Schuld verpflichtet." 

Betreffend das Verfahren ist (jetzt noch) massgebend die 
Verordnung vom 14. V. 1840, betreffend die Zuständigkeit des 
Richters § 108 Ziff. 6 des zürch. Rechtspflegegesetzes. 



^) Vgl. unten § 5 Anhang. 



Digitized by VjOOQ IC 



r 



— 23 - 

b) bezüglich der Inhaberpapiere. § 1107 sagt: „Die 
Amortisation solcher Urkunden ist zulässig." 

Dass der Schuldner die Zahlung von derselben abhängig 
machen konnte, geht genügend aus dem Wesen des Inhaber- 
papiers, sowie speziell aus den §§ 1104—1107 hervor. 

Das Verfahren bestimmte das Gesetz vom 23. VI. 1846, 
die Zuständigkeit des Richters § 108 Ziflf. 5, event. § 88 des 
Rechtspflegegesetzes. 

Diese Schuldbriefe und Inhaberpapiere sind die einzigeii 
Urkunden, welche das zürch. pr. 6. B. ausdrücklich für amor- 
tisirbar erklärte. 

Eine Privatamortisation scheint das zürcherische Recht 
nicht gekannt zu haben. 

Nun bestimmte aber § 1045: „Der Schuldner ist berech- 
tigt, die Zahlung nur gegen Quittung und, sofern die Forde- 
rung an eine Urkunde geknüpft ist, nur gegen Quittung auf 
dieser Urkunde resp. Herausgabe derselben zu leisten.** 

Femer galten bezüglich dieser Forderungen, welche an 
eine Urkunde geknüpft waren, oder nach anderer Ausdrucks- 
weise „deren Existenz, nicht bloss deren Beweis" an die Ur- 
kunde geknüpft war, entsprechend dem § 1045, noch inso- 
weit eigentümliche, von den allgemeinen Regeln abweichende 
Rechtssätze, als nach § 1028 die Uebertragung nicht ohne 
die Urkunde geschehen konnte, nach § 1044 die Forderung 
nicht ohne weiteres durch Zahlung untergieng und in Folge 
dessen nach einer Verpfandung (§ 858) oder Cession (1031, 
Abs. 2) der Forderung trotz unterlassener Denuntiation der 
Schuldner nicht mehr rechtsgültig an den Cedenten, resp. Ver- 
pfänder zahlen konnte. 

Alle diese Bestimmungen führten nothwendig zu der Con- 
sequenz, dass wenn ohne den Besitz dieser Urkunde das For- 
derungsrecht überhaupt noch geltend gemacht werden konnte, 
dies jedenfalls nur nach erfolgter gerichtlicher Amortisation 
der Fall war, die Nothwendigkeit einer solchen sich somit 
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auch ohne ausdrückliche Bestimmung schon aus den §§ 1028 etc. 
ergab. Und so hat denn auch die constante Gerichtspraxis 
die Amortisation noch auf andre Urkunden ausgedehnt, als 
auf die nach §§ 852 und 1107 amortisirbaren Schuldbriefe und 
Inhaberbriefe, und den nach der W.-Ord. von 1804 § 24 amor- 
tisirbaren Wechsel, sofern jene Urkunden sich als Papiere im 
Sinne der citirten §§ 1028 etc. qualifizirten. 

Waren auch die erwähnten §§ in erster Linie für die in 
§ 1028 speziell aufgeführten Urkunden berechnet, so erhellt 
doch aus der Passung des § 1028 und des § 1044, dass die 
Aufzählung keine erschöpfende sein sollte; und da das zürche- 
rische Recht (pr. G.-B. und W.-O.) keine weitern Forderungs- 
rechte an die Urkunde knüpfte, so ergab sich, dass diese Ver- 
knüpfung auch dem Privatermessen freistand. 

Das Obergericht hat denn auch nach constanter Praxis 
diese Eigenschaft denjenigen Urkunden zuerteilt, welche die 
Clausel enthielten, dass der Schuldner berechtigt sei, an den 
Inhaber zu zahlen und dass nur gegen Vorzeigung, resp. Rück- 
gabe des Papiers gezahlt werde ^^) (Legitimatiönspapiere mit 
der Präsentationsclausel), wie z. B. Sparcassenhefte, Bankobli- 
gationen auf Namen, Versicherungspolicen, Depositenscheine, 
obgleich sie denselben die Eigenschaft von Inhaberpapieren 
absprach *''). 

Hienach war die Existenz einer Forderung dadurch an 
eine Urkunde geknüpft, dass man derselben einzelne dieser 
gesetzlichen Folgen (§ 1045) vertraglich zusicherte. Die Vor- 
aussetzungen der Anwendung der §§ 1028 etc. und damit auch 



1 



**) Handelsger. Blätter III. S. 124 : „Diesen Character (als Repräsen- 
tant der Forderung) hatten nach Zürcher. Recht alle Schuldurkunden, nach 
deren Inhalt man die Forderung wenigstens in der Weise an das Papier 
knüpfen wollte, dass sie nur mit dieser auf einen neuen Erwerber über- 
gehen und nur gegen deren Rückgabe gezahlt werden soll*. Vgl. auch 
Handelsger. Bl. IV. 302. Schauberg, Ztschr. f. zürch. Recht XXII. S. 144 
und 354 ff. 

") Schauberg, Ztschr. XL 261. XII. 182. XIII. 309. 
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der gerichtlichen Amortisation waren dadurch geschaffen, dass 
die Contrahenten die Urkunde zum Voraus unter einzelne 
dieser §§ stellten. 

Aus dem Gesagten geht hervor, dass es gleich wie unter 
den oben angeführten neuen • Amortisationsgesetzen einiger 
deutscher Staaten der Disposition der Parteien — und zwar 
hier durch das Civilgesetz — überlassen war, ohne die gesetz- 
liche Form des Inhaberpapieres zu wählen, ein Einlösungspapier 
in dem Sinn zu schaffen, dass das documenth-te Recht ohne 
die Urkunde weder übertragen, noch geltend gemacht werden 
konnte, und dass die Vorlegung der Urkunde nur durch ge- 
richtliche Amortisation ersetzt werden konnte ; das Mittel dazu 
war einfach die Inserirung der Legitimations- und der Prä- 
sentationsclausel oder auch der letztern allein. 

Die in § 1028 beispielsweise genannten an die Urkunde 
geknüpften Forderungsrechte qualificirten sich zugleich als 
Scripturobligationen ^®) in dem Sinn, dass dem dritten gutgläu- 
bigen Erwerber des Papiers keine nicht aus dem Papier er- 
sichtlichen Einreden aus der Person der Vormänner entgegen- 
gestellt werden konnten : bei den Schuldbriefen ^^) nach § 846, 
bei den Inhaberpapieren nach dem noch weitergehenden § 1105; 
bezüglich des Wechsels und der Anweisung nach wechselrecht- 
lichen Grundsätzen. 

Abgesehen von diesen speciellen Fällen waren aber die 
betreffenden Forderungsrechte als solche, wie z. B. die Spar- 
kassenhefte, keine Scripturobligationen; der Ausschluss der 
Einreden aus der Person des Cedenten — abgesehen von der 
Einrede der Zahlung nach § 1031, Abs. 2 — bei diesen trotz 
der anfälligen Legitimationsclausel principiell als Recta-Pa- 
piere ^^) zu betrachtenden Urkunden gieng aus keiner Gesetzes- 
bestimmung hervor. 



^®) üeber den Begriff der Scripturobligation im folgenden §. 
»») Anders beim Kaufschuldbrief, pr. G. B. § 782; vgl. Bluntschli, 
Commentar § 781 Note 3. 844 Note 1. 
^) Vgl. unten § 5 III. 
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Dadurch, dass ein Forderungsrecht nur gegen das Papier 
geltend gemacht werden kann, geht noch nicht ohne weiters 
hervor, dass dasselbe gemäss dem Papier geltend gemacht 
werden kann, wenn auch eine „unverkennbare Verwandtschaft 
zwischen den beiden Formeln besteht und die Zurückfiihrung 
beider auf einen obersten formalen Grundgedanken unabweis- 
lich erscheint ^^)*. 

Der Ausschluss der Einreden bedarf auch bei solchen For- 
derungsrechten, welche nur gegen Rückgabe des Papiers geltend 
gemacht werden können, falls sie auf einen bestimmten 
Kamen ^^) ausgestellt sind, — anders bei Order- und Inhaber- 
papieren — eines speciellen Rechtssatzes oder Gewohnheits- 
rechtes. 

Ein solcher Rechtssatz fehlt aber im Zürcher, pr. G. B. 
für die an Urkunden geknüpften Forderungen als solche; aus 
ilcm Wortlaut „die Existenz der Forderung ist an die Urkunde 
geknüpft", folgt m. E. noch nicht, dass der Inhalt der Forde- 
rung ein scripturmässiger sei. Im übrigen dürfte diese Frage 
selten practisch geworden sein, da eine der Haupteinreden, 
die E. der ganzen oder theil weisen Erfüllung durch die §§ 
1031, Abs. 2, 1045 etc. und übrigens schon durch die Präsen- 
tationsclausel ausgeschlossen war. 

Eine andere Frage ist es, wie es sich mit der Veräusse- 
rnng eines solchen Forderungsrechtes verhalte, d. h. ob als 
Gegenstand der Veräusserung, resp. Verpfändung die Urkunde 
ala körperliche Sache oder aber das verbriefte Forderungs- 
recht zu denken sei. 

Nach Brunner 23) ist auch bei denjenigen Forderungs- 
rechten, welche nur gegen Rückgabe des Papiers geltend ge- 



^^») Goldschmidt in der Z. f. H. R. XXVIII. S. 75. 
^ Vgl. Brunner § 198. 

*3) A. a. 0. S. 183. In diesem Sinne auch Goldschmidt in Z. f. H. R. 
IX, S. 55. Reichsger. X. 40. Puchelt, Commentar zu Art. 305. 



L 
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macht werden können, sofern dasselbe auf einen bestimmten 
Namen lautet, also bei Forderungen aus Rectapapieren, das 
letztere der Fall, während bei andern Schriftstellern die Neigung 
herrscht, auch das Rectapapier den Bestimmungen über be- 
wegliche Sachen^*), also der Regel „Hand muss Hand wahren", 
sofern dieselbe für die Mobilien gilt, zu unterwerfen. M. E. ist 
in Ermanglung entgegenstehender gesetzlicher Bestimmungen 
oder gewohnheitsrechtlicher Normen die Ansicht Brunners die 
zutreffende. 

Im Zürcher, pr. G. B. besteht nun allerdings keine aus- 
drückliche Bestimmung, welche die Beschränkung der Eigen- 
tumsklage auf diejenigen Urkunden, die nicht Inhaberpapiere 
oder Schuldbriefe^^) sind, erstreckt; indess scheint doch die 
Ausdrucksweise des Gesetzes : „die Existenz der Forderung 
(bezw. die Forderung) ist an die Urkunde geknüpft", insbe- 
sondere aber der Umstand, dass in § 858 lit. b bezüglich 
der Verpfandung diese Forderungen von den gewöhnlichen, in 
§ 859 erwähnten unterschieden sind, darauf hinzuweisen, 
dass das Gesetz diese Urkunden als solche als Mobilien be- 
trachtete^*). 

In diesem Sinne hat auch die zürcherische Gerichtspraxis 
entschieden ^'^). 

Die amortisirbaren Papiere des Zürcher, pr. G. B. waren 
also nicht nur Accessorien der verbrieften Forderung, sie waren 



2*) Endemann in seinem Handbuch IL S. 68. Gierke in Z. f H.R. 
XXIX. S. 265. 

^^) Betreffend den Schuldbrief § 845 (Gleichstellung mit den Mo- 
bilien), betreffend die Inhaberpapiere § 1106 (Ausschluss der Vindic. gegen 
den gutgläubigen Erwerber). 

**) Vgl. auch Bluntschli, Comm. zu § 1028, wo indess, wie überhaupt 
in den Anmerkungen zu den diesbezüglichen §§ immer nur von den 
speciell angeführten Papieren (Schuldbriefe, Inhaberpapiere, Wechsel) ge- 
sprochen wird. 

*') Schauberg, Ztschr. XXII. 144; vgl. auch üllmer, Präjud. 944, bes. 
Erw. 5; 951. 
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Träger des verbrieften Rechtes nicht nur in dem Sinn, dass 
dasselbe ohne das Papier weder übertragen, noch geltend ge- 
macht werden konnte, sondern auch in dem Sinn, dass das 
Porderungsrecht dem Eigentum am Papier folgte. 

Diese Erörterung ist auch unter der Geltung des neuen 
Rechtes von practischer Bedeutung, wenn angenommen wird, 
dass sich die rechtliche Natur einer unter altem Recht ausge- 
stellten Urkunde auch unter der Herrschaft des neuen Rechtes 
nicht verändere. Darüber unten § 5, Anhang. 

Nach zürcherischem Rechte steht es also, wie nach den 
in I erwähnten Amortisationsgesetzen, in dem privaten Er- 
messen, durch Inserirung gewisser Clausein ein Papier zu 
einem amortisirbaren zu machen in dem Sinn, dass das verbriefte 
Recht nur gegen Rückgabe der Urkunde geltend gemacht 
werden kann. 

Diese Papiere, welche demnach eine über den Beweis her- 
ausragende Bedeutung erhalten, pflegt man in neuerer Zeit 
mit dem Ausdruck „Wertpapiere** zusammenzufassen, und 
da man über den Umfang dieses Begriffes in der juristischen 
Literatur nicht ganz einig ist, so sei vor der Erörterung der 
Wertpapiere des 0. R. noch ein kurzer Blick auf die Theorie 
der Wertpapiere überhaupt geworfen. 



§3. 

Begriff der Wertpapiere 0. 

Der Ausdruck „Wertpapier" wird im Sprachgebrauch des 
Verkehrs und der Gesetze in einem noch unbestimmten Sinne 
gebraucht, und die Bedeutung desselben ist desshalb noch eine 
schwankende. 



») Vgl. Brunner in Endemanns Handbuch IL S. 140-235. 
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Eingebürgert wurde er durch das Handelsgesetzbuch, 
welches aber eine Definition des Wortes unterliess, »obwohl 
oder vielleicht weil man sich der Dehnbarkeit und Unbestimmt- 
heit desselben bewusst war*. (Brunner.) 

Auch enthält es keinen einzigen Rechtssatz, der sich aus- 
schliesslich auf die Wertpapiere bezöge ; es erscheinen dieselben 
vielmehr im Gefolge von beweglichen Sachen, von vertretbaren 
Sachen, Waaren, Wechsel, Geld und Kostbarkeiten. 

Der Ausdruck ersetzte die in den Entwürfen noch vor- 
kommenden Ausdrücke »Creditpapiere", „Effecten**, „geldwerte 
Papiere". 

Auch die Civilprocessordnung und die Concursordnung 
haben diese Terminologie aufgenommen. 

Erstere braucht indess das Wort nach Brunner bald in 
einem engem Sinn, worunter die Rectapapiere, die Inhaber- 
papiere (ausser den Banknoten) und jene indossablen Papiere, 
die nicht Forderungspapiere sind, fallen^), bald in einem 
weitern, der auch die Wechsel und indossablen Forderungs- 
papiere in sich schliesst®). 

Auch in der juristischen Literatur ist der Umfang des Be- 
griffes streitig. Im weitesten, jedenfalls zu weiten Sinn, nimmt 
Thöl*) das Wort, indem er darunter jede Urkunde vermögens- 
rechtlichen Inhaltes, also jede schlichte Beweisurkunde, wie 
z. B. den Darlehensschuldschein versteht. 

Andere beschränken den Ausdruck auf Forderungs- 
papiere (Bluntschli) oder rechnen noch Actien hinzu (Gold- 
schmidt), oder auf Order- und Inhaberpapiere (Beseler). Die 
meisten rechnen auch Namenspapiere unter verschiedenen Vor- 



») C. P. 0. §§ 722. 723. Vgl. Struckmann und Koch, Commentar 
zu § 722. 4. Aufl. 

») CP.O. 101. 628. 702. 770. 

*) Haadeisrecht, 6. Aufl. S. 632. „Urkunden, welche lediglich ein 
Zeugniss über einen Vertrag oder eine sonstige Tatsache enthalten. *" 
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aussetzungen darunter, so Endemann, Bluntschli, Ooldschmidt^ 
Brunner. 

Brunner ^) sucht das Wesen der Wertpapiere in dem 
eigentümlichen Verhältniss, in welchem das documentirte 
Recht zur Urkunde steht ; dieses Verhältniss ist ein wesentlich 
anderes, als bei den gewöhnlichen Urkunden, die nicht Wert- 
papiere sind. 

Zunächst grenzt Brunner den Begriff der Wertpapiere von 
dem des Papiergeldes ab, in der Weise, dass das Wert- 
papier einen Anspruch documentirt zu Gunsten des Inhabers 
oder des legitimirten Inhabers, während das Papiergeld in allen 
privatrechtlichen Beziehungen „in dem Begriff der körperlichen 
Sache aufgeht*, da die etwaige Einlösungspflicht eine publi- 
cistische*), nicht eine privatrechtliche ist. Während beim 
Papiergeld das Recht mit dem Papier identisch ist, herrscht 
beim Wertpapier nur ein gewisser rechtlicher Nexus '') zwischen 
Recht und Papier. 

Ueber die Art dieses Nexus im Unterschiede zu den ge- 
wöhnlichen Schuldscheinen sagt Brunner folgendes: Eine Urkunde 
kann in Bezug auf das documentirte Recht eine privatrechtliche 
oder eine bloss beweisrechtliche Bedeutung haben, und zwar 
kann sich diese Bedeutung der Urkunde entweder auf die Ent- 
stehung oder auf die Verwertung (Uebertragung oder Geltend- 
machung) des Rechtes beziehen. 

Solche Urkunden, welche für die Entstehung und Gel- 
tendmachung eines Rechtes nur zum Beweise dienen, sind keine 
Wertpapiere, sondern blosse Beweisurkunden; aber auch solche 



*) S. 144. 

») Gegen diese Unterscheidung Gierke in Z. f. H.R. XXIX S. 253 
Note 1. 

') Dieser Nexus wird in der Regel, nach dem Vorgange v. Sayigny's 
als Verkörperung des Rechts in der Urkunde bezeichnet, eine Bezeich- 
nung, die von Brunner S. 143 verworfen wird. Gegen Brunner wieder 
Gierke a. a. 0. S. 256. 
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Urkunden, welche zur Perfection des doeumentirten Rechtes 
dienen, Papiere also, welche nicht nur die Entstehung eines 
Rechtes beweisen, sondern durch welche das Recht ent- 
steht (sog. dispositive Urkunden), sind als solche den Wert- 
papieren nicht beizuzählen. 

„Von der Bedeutung, welche eine Urkunde mit Bezug 
auf die Entstehung des verbrieften Rechtes ausübt, ist zu unter- 
scheiden die Bedeutung, welche sie für die Uebertragung und 
für die Geltendmachung desselben besitzt. Der Rechtsact, 
durch welchen das verbriefte Recht übertragen oder geltend 
gemacht wird, kann von der über den Begründungsact aufge- 
nommenen Urkunde völlig unabhängig sein.** Daraus, dass die 
Urkunde eine dispositive ist, folgt noch nicht, dass das docu- 
mentirte Recht nur gegen Rückgabe der Urkunde geltend ge- 
macht werden kann. 

Der im römischen Recht und in den Anfängen des ger- 
manischen Rechtes für Schuldurkunden geltende Rechtssatz 
vom contrarius actus ^) hat heutzutage keine allgemeine Gel- 
tung mehr. 

Allerdings muss gesagt werden, dass der grösste Teil der 
heutigen Dispositivurkunden, z. B. Wechsel, Order-, Inhaber- 
papiere, zugleich auch Wertpapiere sind; insofern trifft die 
Behauptung Brunners nicht zu, dass die dispositive Urkunde 
„in der Regel" blossen Beweiswert habe. 

Die dispositive Urkunde als solche ist also noch kein 
Wertpapier. Dagegen kann bei einer Urkunde durch den 
Willen des Ausstellers ^) oder durch Rechtssatz bestimmt sein, 
dass das documentirte Recht nur mittelst der Urkunde soll 
geltend gemacht werden können; in diesem Fall kann auch 



*) Prout quidque contractum est, ita et solvi debet 1. 80 D. 46, 3 
und fere quibuscumque modis obligamur, isdem in contrarium actis libe- 
ramur 1. 153 de R. J. 50, 17. 

») Vgl. oben § 2 a. E. 
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die Uebertragung nur mittelst der Urkunde vor sich gehen. 
Oder es kann durch Gesetz oder vertragsmässiges üeberein- 
kommen wenigstens die Uebertragung des Rechtes durch die 
Uebergabe der Urkunde bedingt sein. 

Solche Papiere — mag die Urkunde mit Beziehung auf 
die Entstehung des Rechtes eine privatrechtliche oder bloss 
beweisrechtliche ^®) Function bekleidet haben, sind Wertpapiere 
und zwar nennt Brunner die erstem, wo die Urkunde zur 
Uebertragung und Geltendmachung des Rechtes notwendig ist, 
„absolute*, die letztem, wo nur die Uebertragung vermittelst 
der Urkunde zu geschehen hat, „relative* Wertpapiere. Wert- 
papier ist also nach Brunner eiae Urkunde über ein 
Privatrecht, dessen Verwertung durch die Innehabung 
der Urkunde privatrechtlich bedingt ist. 

Damit sind aber nicht nur diejenigen Urkunden gemeint, 
ohne deren Besitz eine Verwertung des documentirten Rechtes 
absolut ausgeschlossen ist, sondern auch diejenigen, gegen 
deren Verlust eine Restitution durch die gerichtliche Amorti- 
sation zulässig ist. 

Wertpapiere sind also nebst den Banknoten und den 
übrigen nicht amortisirbaren Inhaberpapieren diejenigen Ur- 
kunden, welche in dem Sinn amortisirbar sind, dass ohne das 
Papier oder gerichtliche Amortisation desselben das dociunen- 
tirte Recht nicht verwertet werden kann. 

Ihrer Form nach sind die Wertpapiere Orderpapiere oder 
Inhaberpapiere; diese sind begrifflich Wertpapiere; aber auch 
schlichte Namenpapiere können die Eigenschaft eines Wert- 
papiers haben; in diesem Fall pflegt man sie mit dem Aus- 
druck „Rectapapiere" zu bezeichnen. 



^^) Die Richtigkeit dieses Satzes läset sich allerdings bezweifeln; 
vgl. Goldschmidt in d. Z. f. H. R. XXVIII. S. 71 : ,Das Präsentationspapier 
muss insofern zugleich Dispositivpapier sein, als der ihm eigentümliche 
Forderungsinhalt »nur gegen das Papier" nicht als durch das Papier be- 
gründet werden kann". 
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Die vollkommenen**) Orderpapiere und die Inhaberpapiere 
sind scripturrechtliche Papiere; die documentirten Rechte, so- 
fern es Forderungsrechte sind, sind S er iptur Obligationen. 
Unter diesem Ausdruck verstehen Brunner, Goldschmidt, so- 
wie die Mehrzahl der modernen Schriftsteller Forderungsrechte, 
welche in und mit dem Papier entstehen, grundsätzlich auch 
in und mit dem Papier untergehen *2) und genau nach dem 
Wortlaut des Papiers bestehen, sodass dem aus der Urkunde 
legitimirten gegenüber nur die aus der Urkunde ersichtlichen 
oder gegen ihn persönlich zustehenden Einreden zulässig sind, 
sofern nicht auch noch die letztern durch positiven Rechtssatz 
ausgeschlossen sind *^). 

In diesem Sinne wird der Ausdruck „Scripturrecht", „Scrip- 
turobligation'' in der vorliegenden Erörterung verstanden. 

Die Definition Brunners über die Wertpapiere ist ohne 
Zweifel insofern nicht nur für gewisse positive Gesetze und 
speciell nach dem H. G. B., sondern im Allgemeinen, z. B. auch 
für das S. 0. R. zutreffend, als sie weit genug gefasst ist. In- 
dess dürfte es einzelne Gesetze geben, wo der Begriff der Wert- 
papiere noch enger gefasst werden kann. 

Nach der gegebenen Definition, sowie nach ausdrücklicher 
Bemerkung Brunners**) kann diese Eigenschaft dem Papier 
kraft Rechtssatzes oder durch den Willen des Ausstellers, also 
durch vertragsmässiges Uebereinkommen erteilt sein. 



**) üeber eine Art unvollkommener Orderpapiere s. unten § 4, 3 
(indossable Actien). 

*2) Nach Kuntze, S. 464, erschöpft sich der Begriff der Scriptur- 
obligation in diesen zwei Eigenschaften: Entstehung in und mit dem 
Papier, Untergang nur durch das Papier; die „novatorische Circulations- 
fahigkeit" (Ausschluss der Einreden) bildet nach Kuntze kein Essentiale 
der Scripturobligation. 

**) Noch weiter geht Brunner insofern, als er (S. 172) aus dem 
Wesen, der Scripturobligation (publica fides) noch die Nichtvindicabilität 
ableitet. 

") S. 146. 

3 
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Verschiedene Gesetze, z. B. die Reichsgesetzgebung, soweit 
dieselbe die rechtliche Natur von Urkunden selbst bestimmt, 
schliessen jedoch letzteres aus; das H.G.B. kennt nur gesetzliche 
Wertpapiere, und die C. P. 0. bezieht sich nur auf die Papiere 
des H.G.B. und subsidiär auf die nach Landesgesetz amortisir- 
baren Papiere. Ebenso schliessen diejenigen deutschen Landes- 
gesetze, welche nur die Amortisation von Inhaber- und 0^de^ 
papieren und speciell normirter Rectapapiere anordnen, die ver- 
tragliche Constituirung von Wertpapieren aus, so dass in 
verschiedenen Rechtsgebieten keine andern Wertpapiere als 
Order- und Inhaberpapiere und etwa noch speciell normirte 
Rectapapiere, wie Kuxscheine u. dgl. ausgestellt werden können. 

Anders nach denjenigen Gesetzen, welche die Amorti- 
sation für schlichte Namenpapiere oder für Namenpapiere mit 
bestimmten Clausein für zulässig erklären; nach diesen steht 
es im Belieben der Paciscenten, schlichten Namenpapieren die 
Eigenschaft eines Wertpapiers zu verleihen. 

Das schweizerische Obligationenrecht lässt eine Amorti- 
sation gewöhnlicher Schuldscheine nicht zu, sondern beschränkt 
dieselbe auf gewisse Gruppen gesetzlich normirter Papiere, der 
in Titel XXIX— XXXn normirten Wechsel, Checks, Order- und 
Inhaberpapiere. Für einen Teil der letztem wird keine Amor- 
tisation zugelassen, so dass der Verlust der Urkunde auch den- 
jenigen des documentirten Rechtes bewirkt; bei andern wird 
eine Restitution gegen den Verlust in der Weise erteilt, dass 
der Schuldner erst nach Ablauf der Verjährungsfrist zur Zahlung 
verpflichtet ist (Art. 857). 

Für alle diese Papiere trifft die Brunner'sche Definition 
der Wertpapiere zu, und es steht kein Grund entgegen, dtese 
Papiere als die Wertpapiere des Obligationenrechtes zu 
bezeichnen. 

Wie dem H. G. B., so fehlt auch dem 0. R. eine Definition 
dieses Wortes; die wenigen Stellen, in welchen der Ausdruck 
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sich findet, deuten aber auf die Orderpapiere und insbesondere 
auf die Inhaberpapiere hin. 

Nach Art. 224 könnte zwar unter Wertpapier auch ein 
gewöhnlicher Schuldschein gemeint sein, da ein Retentions- 
recht auch an schlichten Beweisurkunden möglich ist^^); da* 
gegen weisen die Art. 333, wo von einem Darlehen von Wert- 
papieren oder Waaren gesprochen wird, ferner Art. 444, Abs. 1 . 
(^Kommission zum Einkauf von Waaren, Wechseln oder andern 
Wertpapieren*), sowie Art. 485 (Depositum an vertretbaren 
Sachen oder Wertpapieren) auf negotiable Handelspapiere hin. 

Wir werden uns also in der Folge zur Bezeichnung der 
in den Titeln 29 — 32 normirten amortisirbaren und nicht amor- 
tisirbaren (858) Urkunden des Ausdruckes „Wertpapiere** ^^) be- 
dienen. 

Das 0. R. führt, im Gegensatz zum Zürcher. Privatrecht^ 
diejenigen Papiere, welche andern Grundsätzen unterliegen,, 
als die gewöhnlichen Schuldurkunden, und für welche insbe- 
sondere die gerichtliche Amortisation zulässig und notwendig 
ist, speciell auf und normirt sie eingehend. 

Nichtsdestoweniger gibt es Papiere, bei denen man zweifel- 
haft sein kann, ob sie zu den Wertpapieren des 0. R. gehören 
und der Amortisation unterliegen. 

Es können dies einerseits solche Papiere sein, bezüglich 
derer man sich fragen kann, ob sie einer der in den Titeln 
XXIX— XXXn angeführten Gruppe angehören oder nicht ; dess- 
halb liegt es in unserer Aufgabe, die einzelnen Wertpapiere 
festzustellen und abzugrenzen. 

Anderseits gibt es Urkunden, welche eine über den 
blossen Beweis hinausgehende Bedeutung zu haben scheinen, und 
welchen nach gewissen Gesetzgebungen der Charakter eines 



«) Thöl, H.R. S. 716. Endemann in seinem Handbuch IL, S. 102 
Note 43. Sträuli, Retentionsrecht nach dem B. Q. über das Obligationen- 
recht. 8. 30. 

^•) Vgl. Hafner in dem cit. Rechtsgutachten. S. 14. 
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amortisirbaren Wertpapiers zukäme, während sie doch unbe- 
stritten keiner der im 0. ß. normirten Gruppen angehören. 

Zur Beantwortung der Frage, ob solche Papiere gleich- 
wol als Wertpapiere des S. 0. R. zu betrachten seien und dem- 
nach die im Gesetz vorgeschriebene Amortisation analog bei 
ihnen zur Anwendung komme, wird es zweckmässig sein, die 
Wertpapiere des 0. R. unter ein bestimmtes Princip zusanunen- 
zufassen, und aus dieser Untersuchung dann zu prüfen, ob 
Papiere, die nicht unter eine Gruppe der Titel XXIX bis 
XXXn fallen, den letzteren analog beurteilt werden dürften. 



k 
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Zweiter Teil. 



Der Standpunkt des schweizerischen 
ObUgationenrechtes. 

§4. 

Uebersicht und Abgrenzung der einzelnen amortisirbaren 

Urkunden. 

(Die Wertpapiere des 8.O.B.) 

Die amortisirbaren Papiere sind: 

1. Der Wechsel Titel XXIX. Art. 702—829. 

2. Der Check „ XXX. „ 830—837. 

3. Die wechselähnlichen Papiere „ XXXI. I. „ 838-842. 

4. Andere indossable Papiere . « XXXI. H. « 843—845. 

5. Die Inhaberpapiere . . . . „ XXXH. , 846—858. 

I. Der Wechsel. Nach Art. 758 ist der Wechselschuldner 
nur gegen Aushändigung des quittirten Wechsels zur Zahlung 
verpflichtet. Ist der Wechsel aber abhanden gekommen und 
der neue Erwerber nicht bekannt, so tritt das Amortisations- 
verfahren ein gemäss den Bestimmungen der Art. 792—800. 
Die Zulässigkeit der Amortisation beschränkt sich nach Art. 799 
nicht auf Eigenwechsel und acceptirte Tratten, wie nach der 
deutschen Wechsel-Ordnung % sondern erstreckt sich auch auf 
nicht acceptirte Tratten. 



*) W.O. 73. Thöl, W.R., 4. Aufl. 715. Wächter, Wechselrecht, 
S. 468. A. M. nämlich, dass nach W. 0. 73 auch die Amortisation nicht 



Digitized by VjOOQ IC 



m^o'^':-' 



^ 



- 38 - 



Der Wechsel ist nach schweizerischem*), wie nach 
deutschem^) und englischem^) Recht ein indossables Papier, 
auch wenn ihm die Orderclausel fehlt, und die Amortisation 
ist offenbar in erster Linie fiir den Wechsel als indossables 
Papier berechnet. 

Man könnte sich demnach fragen, ob der nicht indossable, 
d. h. derjenige Wechsel, dessen Indossament keine wechsel- 
rechtlichen Wirkungen erzeugt, der Rectawechsel, auch unter 
die Bestimmung des Art. 793 falle, oder ob nicht vielmehr, 
in Anbetracht, dass das Indossament hier bloss die Wirkung 
einer Cession hat*), dass also der Erwerber eines ^abhanden 
gekommenen Wechsels" niemals ein Recht aus demselben er- 
werben kann, für den Rectawechsel einfach die Bestimmung 
des Art. 105 massgebend sein solle. 

Nach der rechtlichen Natur des Rectawechsels, der ein 
Versprechen, resp. eine Anweisung, lediglich zu Gunsten des 
ersten Nehmers, nicht aber zu Gunsten noch weiterer Personen 
enthält, wäre dieser Auffassung die Berechtigung nicht abzu- 
sprechen, wenn nicht der Wortlaut der Art. 790—800, wo 
immer lediglich vom Wechsel die Rede ist, in Verbindung mit 
Art. 758 Abs. 1 gebieten würde, den Rectawechsel auch diesen 
Bestimmungen zu unterwerfen. 

Eine Folge davon ist, dass der blosse Gessionseffect^), den 
das Indossament eines Rectawechsels begründet, insofern modi- 



acceptirter Tratten zulässig sei, sind Wilmowsky und Levy, Comm. 
zur C.P.O. No. 1 zu § 837; Struckmann und Koch, Note 2 zu § 837. 
Auf dem gleichen Standpunkt wie das S. 0. B. steht die Scandinavische 
W. 0. vom 7. V. 1880. 

2) O.R. Art. 727. 

») W. 0. 9. 

♦) Ges. V. 18, VIII. 1882 (the Bills of exchange Act) Sect. 8. Das 
franz. Recht verlangt die Orderclausel. 

*) Commentar Note 7. Hafner Note 5 zu Art. 727. Vgl. Hart- 
mann, Wechselrecht, S. 171. Wächter, W.R. § 55 Note 9 u. 10. 

Ausdrücklich gibt dem Indossament eines Rectawechsels diese Wirkung 
das ital. H. G. B. vom 2. IV, 1882. 

«) Vgl. Brunner in Endemanns Handbuch II. § 197 IL 
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ficirt ist, als der Wechselschuldner dem Präsentanten eines 
nicht gerichtlich amortisirten Wechsels gegenüber wenigstens 
mit der Zahlung auszusohliessen ist. 

II. Der Check. Für diesen kommen nach Art. 836 in 
Bezug auf die Amortisation die für den Wechsel geltenden 
Bestimmungen zur Anwendung. Für den Rectacheck gilt das 
gleiche, was für den Rectawechsel. Als Rectacheck gilt nach 
Art. 836 derjenige Check, der die negative Orderclausel ent- 
hält'). 

Fraglich ist es, wie es mit der Amortisation des Inhaber- 
checks zu halten sei. Ist er analog dem Wechsel amortisirbar, 
oder gelten für ihn als Inhaberpapier die diesbezüglichen in 
Titel 32 enthaltenen Vorschriften? 

Es ist jedenfalls das erstere anzimehmen. Die Verschie- 
denheit zwischen dem Amortisationsverfahren für den Wechsel 
und demjenigen für die Inhaberpapiere besteht hauptsächlich 
in den kürzern Fristen des erstem gegenüber dem letztern. 
Dies hängt offenbar mit der kürzern Lebensdauer zusammen, 
für welche die erstem Papiere bestimmt sind, insbesondere mit 
der kurzem Verjährungszeit, welche beim Wechsel und den 
wechselähnlichen Papieren bezüglich der wechselrechtlichen 
Ansprüche besteht. 

Alles dies trifft beim Check in besonderem Masse zu, indem 
bei ihm als einem obligatorischen Sichtpapier von dem in Art, 
803 erwähnten Anspruch in der Regel ^) keine Rede ist, die 
Präsentationsfrist bloss 5 fbezw. 8) Tage beträgt •) und das 



') Co mm. Art. 832 Note 1, entgegen Hafner zu Art. 832, wonach 
ein Check dann als Rectapapier zu betrachten ist, wenn er die Order- 
clausel nicht enthält. 

*) Es ist allerdings eine analoge Anwendung des Art. 841 Abs, 2, 
denkbar und demnach kann auch beim Check ausnahmsweise der Art. 803 
zur Anwendung kommen. 

») Art. 834 Abs. 2. 
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Itegressrecht gegen den Aussteller und die übrigen Vormänner 
in- höchstens einem Jahre erlischt ^% 

Vollends aber führt zur Anwendung der wechselrechtlichen 
Bestinmiungen der Umstand, dass in den Bestimmungen für 
Amortisation von Inhaberpapieren für dergleichen (einzeln aus- 
gestellte) Sichtpapiere eigentlich nicht gesorgt ist, indem die 
Art. 847 und 858 gar nicht zutreffen und Art. 857 offenbar 
zunächst solche Papiere im Auge hat, die auf einen bestimmten 
Verfalltag ausgestellt sind, und zudem die in demselben vor- 
geschriebene lOjährige Deposition mit der wirtschaftlichen und 
rechtlichen Natur des Checks als eines nicht nur sofort einlös- 
haren, sondern auch sofort einzulösenden •) Papiers im gröss- 
ten Widerspruch stünde. Da demnach ein „Competenzconflict" 
(wenn wir uns dieses Ausdruckes hier bedienen dürfen) zwischen 
den Bestimmungen der Art. 847 — 858 einerseits und der Art. 
791 — 800 anderseits gar nicht besteht, so sind ohne Bedenken 
gemäss Art. 836 die letztern anzuwenden *^). 

m. Die wechselähnlichen Papiere ^^). Art. 838—842. 

Dies sind: 

1. Das Zahlungsversprechen, welches an Order lautet 
und mit Ausnahme des Wortes „Wechsel" den Erfordernissen 
des Eigenwechsels entspricht (billet ä ordre), Art. 838. 

2. Die an Order lautende Anweisung, welche weder das 
Wort Wechsel noch Check enthält, aber im Uebrigen den 
Erfordernissen des gezogenen Wechsels entspricht. Art. 839. 

Beide Papiere haben ähnliche Wirkungen wie der Wechsel ; 
beide unterscheiden sich aber von letzterem darin, dass ihnen 
die processualische Wechselstrenge fehlt. Beim billet ä ordre 



i*>) Art. 836 bezw. 804 u. 805. 

") Nach Haberstich, Handbuch des O.R. II. 1887 S. 765 ist der 
Inhabercheck auch bezüglich der Einreden nach Analogie des Wechsels, 
also nicht als Inhaberpapier zu behandeln. 

") Ueber den Grund der Normirung dieser Papiere vgl. Co mm. 
Art. 838 Note 1 u. 839 Note 2. 
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speciell sind nach Art. 840 die Bestimmungen über Sicherheits- 
regress, Ehrenannahme und Ehrenzahlung nicht anwendbar; 
der wechselähnlichen Anweisung fehlt die (obligatorische) ^^) 
Acceptabilität Art. 841 Abs. 1. 

Beide Papiere müssen, um als wechselähnliche, oder über- 
haupt als Orderpapiere zu gelten, mit Ausnahme des Wortes 
„Wechsel** allen Erfordernissen des eignen, bezw. gezogenen 
Wechsels entsprechen, sonst sind sie blosse Schuldscheine, bezw. 
gewöhnliche, nach den Art. 406 flf. normirte Anweisungen^*). 
Wie die übrigen Wirkungen der Orderclausel, so fallt auch 
die Amortisirbarkeit weg, und es tritt nur die Privatamorti- 
sation des Art. 105 ein. Dies gilt unbedingt von der Anweisung ; 
die Orderanweisung existirt nach S. 0. ß. nur in Gestalt der 
w^echselähnlichen Anweisung; eine Anweisung bloss mit den 
Requisiten und Wirkungen eines gewöhnlichen Orderpapiers 
(Art. 843 uud 844) gibt es nicht *^); ist also z. B. die Geld- 
summe nicht im Contexte mit Buchstaben geschrieben, so liegt 
keine Orderanweisung, kein amortisirbares Papier vor. 

Mit Bezug auf das billet ä ordre gilt insofern abweichendes, 
als dadurch, dass die Summe im Contexte nicht mit Buchstaben 
bezeichnet ist, die Orderqualität dem Papier doch gewahrt 
bleibt; es ist dann zwar kein wechselähnliches Papier mehr, 
aber immerhin noch ein gültiges Orderpapier, indem nunmehr 
der Art. 843 zur Anwendung kommt ^% und damit gelangen 
wir zu den Orderpapieren der Art. 843 und 844. 



^') Dagegen hat sie nach Art 841 Abs. 2, gleich wie kaufmännische 
Anweisung des H. G. B. Art. 301 eine sog. „facultative** Acceptabilität. 

") Commentar, Art. 838 Note 2; 839 Note 3. 

^) Insofern ist der BegrifiP der indossablen Anweisung nach 0. R. ein 
engerer als nach H. G. B. 301. Die Orderanweisung kann sich 839 nur 
auf Geldsummen, nicht auf vertretbare Sachen beziehen. 

^•) Hienach dürfte die im Commentar, Art. 838 Note 2 a. E. ent- 
haltene Bemerkung nicht ganz zutreffen. 
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IV. Andere Orderpapiere. Es sind dies 

1. Der an Order lautende Verpflichtungsschein. Art. 843: 
, Urkunden, in welchen der Zeichner sich verpflichtet, nach 
Ort, Zeit und Summe bestimmte Geldzahlungen zu leisten und 
ebenso bestimmte Quantitäten vertretbarer Sachen zu liefern, 
können, wenn sie ausdrücklich an Order lauten, durch Indossa- 
ment übertragen werden")**. 

Während die bis anhin behandelten Papiere sich entweder 
als Wechsel qualfficiren oder wenigstens teilweise von den 
Grundsätzen des Wechselrechtes beherrscht werden, begegnen 
wir hier dem reinen Orderpapier, d. h. solchen Papieren, bei 
welchen nicht die Requisite eines Wechsels, bezw. eines wechsel- 
ähnlichen Papiers vorliegen müssen, die aber auch nicht von 
speciell wechselrechtlichen Wirkungen begleitet sind. 

bie Eigenschaften dieser Papiere dürften vom Standpunkt 
der heutigen Gesetzgebung aus lediglich als Gonsequenzen der 
(technischen) Indossabilität, der Orderclausel, bezeichnet werden 
können. 

Dieselben sind folgende: 

„Der Verpflichtete kann sich nur solcher Einreden bedienen, 
welche ihm nach dem Inhalt der Urkunde oder unmittelbar 
gegen den jedesmaligen Kläger zustehen. 

„Der Schuldner ist nur gegen Aushändigung des quittirten 
Papiers zur Erfüllung verpflichtet. Art. 843 Abs. 2 und 3 ^«). 

„Gegenüber dem gutgläubigen nach Wechrelrecht legiti- 
mirten Besitzer, dem beim Erwerb des Papiers keine grobe 



") Der Verpflichtungsschein ist nach Schweiz. Recht im weitem Um- 
fang zulässig, als nach dem Recht des Handelsgesetzbuches. Abgesehen 
davon, dass er, wie die Anweisung, im Gegensatz zu Art. 301 des H.G. B. 
nicht von einem Kaufmann ausgestellt sein muss, kann er Verpflichtungen 
aus zweiseitigen Verträgen enthalten, es kann also auch eine Gegen- 
leistung stipulirt sein. Immerhin kann dieselbe nur nach Massgabe der 
Art. 843 Abs. 2 geltend gemacht werden. Vgl. Comm. Note 1 und 
Hafner, Note 5 zu Art. 843. 

") Das H. G. B. Art. 303 Abs. 1 stellt diesen 2 Sätzen noch die Be- 
stimmung voran: „Durch das Indossament gehen alle Rechte aus dem 



I 
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Fahrlässigkeit^®) zur Last fällt, kann dasselbe nicht vindicirt 
werden. Art. 844, verbunden mit Art. 790. Ebenso dürfte 
sich nicht nur die Amortisirbarkeit, sondern auch die Bestimmung 
des Art. 844 betreffend die Legitimation des Inhabers und die 
Form des Indossaments nicht als speciell wechselrechtliche 
Bestimmung, sondern lediglich als Consequenz des Orderpapiers 
als solches qualificiren. 

Während die besondem wechselrechtlichen Bestimmungen 
hier schon dadurch ausgeschlossen sind, dass nicht ausdrücklich 
darauf hingewiesen ist, schliesst das Gesetz in Art. 845 den 
Wechselregress bezüglich der Papiere der Art. 843 und 844 
— vorbehalten die cantonalen Bestimmungen über den Warrant — 
speciell aus. Der Ausschluss desselben wird sich indess schon 
aus dem Stillschweigen des Gesetzes ergeben haben, zumal 
die wechselmässige Regressklage nicht eine Consequenz des 
Orderpapiers, sondern eine speciell wechselrechtliche Bestim- 
mung ist^®). 



indossirten Papier auf den Indossatar über." Dieser Satz ist übrigens 
schon in dem Abs. 2 des Art. 843 (H. G. B. 303 Abs. 2) enthalten oder 
vielmehr durch denselben stillschweigend vorausgesetzt; vgl. Thöl, Han- 
delsrecht. § 219 Text bei Note 9. 

**) Ueber die Frage, wann grobe Fahrlässigkeit angenommen werden 
könne, ist z. vgl. Commentar: Art. 790 Note 4. Wächter, Wechsel- 
recht S. 466. 

«>) Wächter, Wechselrecht. S. 7V Thöl, H.R. S. 652. Vgl. auch 
Haberstich f Handbuch II. S. 761. Wenn es indess daselbst heisst, es 
handle sich bei diesen Papieren nur darum, „eine leichtere Form der 
Bechtsübertragung zu gewähren'^, so ist diese Bemerkung m. E. unzu- 
treffend. Es handelt sich um Papiere mit allen Consequenzen der Order- 
clausel. Von einer leichtem Form der Rechtsübertragung kann man 
sprechen bei den sog. „unvollkommenen Orderpapieren *" z. B. Beichsbank- 
anteile ; Actien und Actienantheile nach H. G. B. Vgl. unten bei der 
Erörterung der Actien. 

A. A. ist bezüglich des Regressrechtes Kuntze, S. 444, der in dem- 
selben beim Orderpapier gerade einen wesentlichen Unterschied zum In- 
haberpapier erblickt: „beim Inhaberpapier gesteigerte Versalität, beim 
Orderpapier Paarung der Versalität mit gesteigerter Gewährschaft. " 
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Was die Requisite dieses indossablen Verpflichtungs- 
scheines anbetriflft, sind es folgende ^0: 

a) Angabe des Ortes, wo die Leistung (Lieferung) ge- 
schehen soll. 

b) Angabe der zu zahlenden Geldsumme oder der zu lie- 
fernden Quantität anderer vertretbarer Sachen. 

c. Der Name oder die Firma des Nehmers, mit der aus- 
drücklichen Orderclausel. 

Diese drei Requisite sind klar und bedürfen einer weitem 
Erörterung nicht. 

d) Unterschrift des Ausstellers mit seinem Namen oder 
seiner Firma. Dies ist nicht wie beim Wechsel ausdrücklich 
vorgeschrieben, sondern geht schon aus den allgemeinen Be- 
stimmungen über die Form der Verträge, speciell aber auch 
aus den Worten „der Zeichner" hervor. Aus dem letztern 
Ausdruck ist indess m. E. nicht zu schliessen, dass die Form 
dieser Unterschrift der für den Wechsel vorgeschriebenen 
entsprechen müsse, und es ist desshalb m. E. bezüglich der- 
selben nicht auf die Art. 722 Ziff. 5, 820, 825 Z. 5, sondern 
einfach auf die Art. 12 und 13 zu verweisen, so dass wie beim 
gewöhnlichen Schuldschein, ein Stempel ^^j oder ein beglau- 
bigtes Handzeichen genügen würde, was beim Wechsel nicht 
der FaU ist ^% 

e) Wichtiger dürfte die Frage sein betreffend die Be- 
stimmung der Zeit zu welcher geleistet werden soll. Art. 
843 Abs. 1 spricht von „nach Art, Zeit und Summe bestimmten 
Geldzahlungen oder Quantitäten vertretbarer Sachen"*. 



") Vgl. Hafner, Art. 843 Note 3. 

22) Ein solcher genügt als Unterschrift im Sinne des Art. 12 nach 
Commentar Art. 12 Note 4. 

Dürfte sich die Richtigkeit dieser Behauptung nicht auf diejenigen 
Stempel beschränken, in denen die Unterschrift des Verpflichteten, resp. 
seines Vertreters eingravirt ist? 

2') Anders bezüglich des beglaubigten Handzeichens Art. 94 der W. 0. 
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Dass Ort und Summe genau fixirt sein müssen, eine 
nähere Bestimmung nicht etwa im Ermessen des Gläubigers 
liegen darf, ist klar. 

Was bedeutet aber der Ausdruck „bestimmt" hinsichtlich 
der Erfüllungszeit? Muss die Verfallzeit absolut bestimmt 
oder nur relativ fixirt sein? 

M. a. Worten: muss ein absolut fixirter Verfalltag^*) an- 
gegeben sein, oder will der Ausdruck nur sagen, dass wi^ beim 
Wechsel, aus dem Papier ersichtlich sein müsse, ob ein be- 
stimmter Verfalltag und eventuell welcher, stipulirt sei oder 
aber, ob die Obligation auch auf Sicht oder auf eine bestimmte 
Zeit, nach Sicht ^^) fallig sein könne. 

Nach dem strengen Wortlaut des Gesetzes wäre unbedingt 
die erstere Ansicht die richtige. Schon der gewöhnliche 
Sprachgebrauch versteht unter „bestimmter Zeit" vorzugsweise 
eine Frist, resp. einen Termin mit absolut bestimmter 
Pixirung. Diese Bedeutung des Ausdrucks ergibt sich aber 
insbesondere durch die Vergleichung des Art. 843 Abs. 1 
mit dem Art. 722 Z. 4, wo im Gegensatz von einer „be- 
stimmten" Zeit (temps determine, tempo determinato) nur von 
einer „Angabe* der Zeit (indication de Tepoque, indicazione 
del tempo) die Rede ist, und wo zudem die Zulässigkeit des 
Sicht- und Zeitsichtpapiers noch speciell ausgesprochen ist. 



2*) Dahin gehört jedenfalls auch die Bestimmung eines Markttages 
oder die Verfallzeit a dato, wie beim Wechsel. 

2^) Auch wenn der Verfalltag durch Kündigung von Seite des Gläu- 
bigers zu bestimmen wäre, so könnte dies gemäss der Scriptureigenschaft 
dieser Papiere m. E. nur in Form eines Nachsichtpapiers geschehen. Die 
Kündigung müsste unter Präsentation des Papiers geschehen und auf dem 
letzteren vermerkt werden, wie dies z. B. bei den Sparcassenbüchern der 
Zürcher Cantonalbank, die — beiläufig gesagt — weder Scripturrechts- 
papiere, noch überhaupt Wertpapiere sind — Uebung ist. Der Schuldner 
brauchte m. E. die Leistung auf den durch Kündigung ohne die Urkunde 
fixirten Termin nicht bereit zu halten, weil er dem dritten Inhaber des 
Papiers nach Art. 843 Abs. 2 die aus dem Annahmeverzug allfällig 
entspringenden Einreden nicht entgegenhalten könnte. . 
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Da nun von einer analogen Anwendung des Art. 722, 
Z. 4, bei den nicht wechselähnlichen Orderpapieren keine Rede 
sein kann, so dürfte auch aus dieser Vergleichung'hervorgehen, 
dass der Art. 843 nur von Papieren mit absolut fixirter Ver- 
fallszeit handelt. 

Demnach könnten Verpflichtungsschei^e, welche auf Sicht 
oder auf eine bestimmte Zeit nach Sicht zahlbar sind, nur in- 
sofern gültig an Order gestellt werden, als sie den Erforder- 
nissen des Art. 838 entsprechen, sich also als wechselähnliche 
Papiere qualifiziren würden. 

Die Stellung an Order wäre also nur möglich bei Sicht- 
und Zeitsichtpapieren über Summenversprechen (nicht über 
andere vertretbare Sachen) und nur über unverzinsliche^*) 
Summenversprechen, und nur über solche unverzinsliche Sum- 
menversprechen, welche auf eine einmalige Leistung gehen"). 
Teilzahlungen könnten nicht stipulirt werden. 

Allein die ratio legis weist doch eher auf die gegen- 
teilige Interpretation des Art. 843 hin. 

Die genaue Bezeichnung von Ort, Zeit und Summe bei 
einem scripturrechtlichen Papier hat einen doppelten Zweck: 
Der dritte Erwerber des Papiers (Inhaber, Indossatar etc.) hat 
ein scripturmässiges Recht, desshalb soll der Inhalt dieser Be- 
rechtigung (Ort, Zeit und Summe) aus dem Papier genau er- 
sichtlich sein, damit eine CoUision zwischen seiner Berechti- 
gung und der Haftung des Verpflichteten vermieden wird. 

Anderseits hat diese Bestimmung einen ähnlichen Zweck 
wie die Orderclausel. Mit der letztem soll der Aussteller an 
die Strenge seiner Yei^pflichtung, an die scripturmässige Haf- 
tung erinnert werden, respective es soll die letztere nur dann 
eintreten, wenn der Aussteller durch Inserirung der Order- 
clausel seinen diesbezüglichen Willen kundgetan hat. Aehnlich 
ist es mit der fraglichen Bestimmung: Der Schuldner soll nur 



«•) 0. R. Art 725 Abs. 2. 

2'') Art. 722 TaSL 4: „Die ZahlongsEeit kann für die geaammte Gekl- 
summe nur eine und dieselbe sein. 
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so haften, wie er sich ausdrücklich im Papier verpflichtet hat ; 
bezw. soll seine scripturniässige Haftung cessiren, wenn aus 
dem Inhalt der Urkunde die Modalitäten derselben (Zeit, Ort, 
Summe) nicht ganz genau ersichtlich sind. Es soll also der 
ErJfüUungsort genau fixirt sein ; es soll die Höhe der Summe / 
angegeben sein; damit ist weder ein Zinsversprechen, noch 
die Stipulirung von Teilzahlungen ausgeschlossen; nur soll die 
Höhe des Zinsfusses sich aus der Urkunde ergeben; endlich soll 
sich aus dem Papier ersehen lassen, o b die Leistung an einem 
bestimmten Calendertag, und eventuell an welchem, fällig sei, 
oder aber, ob sie auf Sicht oder an einem bestimmten Tag 
nach Sicht fällig sei. Dass aber diese letztere Eventualität 
ausgeschlossen sein solle, das lässt sich aus der Aufgabe und der 
rechtlichen Natur des Orderpapiers durchaus nicht begründen. 

Hat sich der Aussteller verpflichtet, zu leisten, sobald das 
Papier präsentirt wird, warum soll er dieses Versprechen nur 
zu Gunsten seines Mitcontrahenten und nicht auch noch einer 
Reihe unbestimmter Dritter, welche selbständige Rechte aus 
dem Papier ableiten, geben können? 

Wenn dies beim Wechsel der Fall ist, wo die schnelle 
Execution statthaft ist, warum soll dies da nicht statthaft sein, 
wo die formelle Wechselstrenge ausgeschlossen ist? 

Vom Standpunkt der ratio legis aus müssen wir uns also 
für die Zulässigkeit von Sicht- und kündbaren Papieren an 
Order erklären. 

Es dürfte sich allerdings fragen, ob sich diese Ansicht mit 
dem klaren Wortlaut des Art. 843 vereinigen lasse ; indess 
scheinen das Bundesgericht ^®), wie die heutige Verkehrsan- 
schauung ^®) dieser Ansicht zu sein. 



*) In dem bereits cit. Urteil in S. Hauert H. G. Bl. III. „Der (auf 
Sicht sahlbare) Depositenschein hat seiner juristischen und ökonomischen 
Natur nach die grösste Aehnlichkeit mit den indossablen Papieren, ins- 
besondere mit dem Yerpflichtungsschein des Art. 843,^ 

^) So hat auch die zUrcher. Oantonalbank ihre Depositenscheine, 
gegen deren lUickgabe sie die deponirte Summe ohne vorherige Eündi- 
gnng zurückzahlt, an Order gestellt, um sie amortisirbar eu machen. 
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Von diesem Standpunkt aus lassen sich jederzeit einlös- 
bare Depositenscheine, kündbare ®®) Darlehensschuldscheine, 
überhaupt fast sämmtliche Schuldurkunden »*) rechtsgültig an 
Order stellen und kann ihnen durch dieses Mittel, falls es dem 
Aussteller wünschbar erscheint, die Zulässigkeit der gericht- 
lichen Amortisation gesichert werden. 

2. Die indossablen Waarenpapiere (Ladescheine, Warrants, 
Lagerscheine u. s. w.) Art. 844, Abs. 1. Durch das „u. s. w." 
in der Parenthese, sowie durch die Fassung der ebenfalls auf 
diese Papiere bezüglichen Art. 209 und 212 erhellt, dass die 
Aufzählung der drei Papiere keine erschöpfende, sondern nur 
eine beispielsweise sein soll; und man kann sich demnach 
fragen, was für andere Urkunden noch unter diese indossablen 
Waarenpapiere fallen. Alle drei angeführten Papiere haben 
das gemeinsam, dass sie über „Waaren*' ausgestellt sind; Geld- 
papiere, auch solche, denen ein depositum irreguläre zu Grunde 
liegt, gehören nicht hieher*^). 



^) Nur hat die Kündigung in der Note 25 angegebenen Weise zu 
erfolgen. Dagegen der Kündigungs Wechsel ist nicht zulässig. Wächter, 
Wechselrecht § 39 Note 3. 

Ein Kündigungsrecht von Seite des Schuldners ist m. E. bei Order- 
papieren nur auf dem Wege der Publication denkbar. Die Zürcher. Cant.- 
Bank wahrt sich bei den erwähnten Depositenscheinen dieses Recht 
f actisch dadurch, dass sie denselben die Bestimmung inserirt, „der Schein 
sei innerhalb eines Jahres von der Ausstellung an zur Einlösung vorzu- 
weisen; nach Ablauf dieser Frist höre die Verzinsung auf". Hat nach 
dieser Zeit weder der Gläubiger noch die Schuldnerin ein Interesse, von 
dem Rechte der Einlösung Gebrauch zu machen, so wird wieder ein neuer 
Schein ausgestellt. 

*^) Z. B. Sparcassenhefte könnten an Order gestellt und dadurch 
amortisirbar gemacht werden. Indess wäre diese Massregel — abgesehen 
davon, dass das Verfahren des Art. 105 für solche Papiere vollkommen 
hinreicht, vgl. unten § 6 I — schon aus dem Grunde nicht zu empfehlen, 
weil diese Papiere nicht für den Verkehr berechnet sind und doch der 
Inhaber leicht der Gefahr des Verlustes der Forderung ausgesetzt wäre, 
z. B. durch gefälschtes Indossament. 

^2) So in der bundesgerichtl. Entscheidung in S. Hauert gegenüber 
einem Entscheid des Zürcher. Handelsgerichtes v. 25. IV. 1884. Blätter für 
handelsger. Entscheidgn. III. S. 124. 
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Weitere Bestimmungen über diese Papiere finden sich in 
den erwähnten Art. 209 und 212. 

Beide Art. sprechen von Waaren, "welche durch Lager- 
scheine, Ladescheine „oder ähnliche Papiere" vertreten 
werden. 

Ausser diesen drei Artikeln hat das 0. R. keine Bestim- 
mungen über diese Papiere ^^) ; wie die nähere Regulirung dieser 
Urkunden überhaupt, so wird auch die Entscheidung der Frage, 
welche weitem Papiere bestimmt und geeignet sind, Waaren 
zu vertreten, in erster Linie der cantonalen Gesetzgebung über- 
lassen sein^*). Soweit aber diese nichts verfügt — und dies 
ist in den meisten Cantonen der Fall — dürfte die Constituirung 
einer solchen Urkunde in der Disposition des Ausstellers liegen ^^). 



*') Anders in Munzinger's Entwurf von 1864, welcher in den 
Art. 445 — 458 eine genauere Normirung dieser Papiere enthielt. Vgl. auch 
dessen Motive S. 422 fip. 

8*) Hafner, Note 1 zu Art. 209; vgl. Co mm. Art. 212 Note 4. 
Hunzinger, Motive, S. 428, woselbst die wenigen diesbezüglichen 
cantonalen Gesetze (Genf 30. IX. 1872 loi sur les Warrants ; Basel, Ges. v. 
21. III. 1864; z. vergl. damit basl. Einf.-Ges. z. 0. R. v. 26. VI. 1882 § 8 — ; 
St. Galler Entw. v. 1863) citirt und teilweise erörtert sind. Femer besitzt 
ein Ges. über Warrants : Solothum, Ges. v. 3. IV. 1879 nebst Vollziehungs- 
verordn. v. 23. VH. 1879. 

^^) Für diese Ansicht spricht auch ein obergerichtl. Urteil von 1874 
in Schauberg^s Zeitsehr. XXIV. (N. F. I) S. 96 (Nr. 9), wo unter Zürcher. 
Recht, das solche Papiere gar nicht kannte, einem auf den Inhaber lau- 
tenden Leihschein der Mobiliarleihkasse (Statuten v. 10. V. 1871. § 18) 
die Eigenschaft eines Repräsentanten des Eigentums an den bezeich- 
neten Waaren — nicht etwa nur des Forderungsrechtes auf Herausgabe 
— zuerteilt wurde, indem solche Papiere gleich einem Ladeschein, 
Warrant, Conossement im modernen Verkehr mit oder ohne gesetz- 
liche Sanction als Repräsentant der darin bezeichneten Waaren Ein- 
gang und Anerkennung gefunden haben, gestützt auf das constitutum 
possessorium und den Besitzerwerb durch Stellvertreter." Muss man diese 
Anschauung schon vom Standpunkt des Zürcher. Rechtes als richtig be- 
trachten, so ist dies noch mehr der Fall unter dem 0. R., das solche 
Urkunden ausdrücklich anerkennt, allerdings ohne sich näher über die 
Voraussetzungen auszusprechen. 

4 
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Als ein solches Papier ist oflfenbar dasjenige anzusehen, aus 
dessen Inhalt der Wille des Ausstellers hervorgeht, gemäss der 
Urkunde und gegen die Urkunde zu leisten **); oder in welchem 
gar gesagt ist, dass der Inhaber oder der rechtmässige etc. 
Inhaber der Urkunde als Eigentümer der Waare betrachtet 
werde *''). 

Notwendige Voraussetzung ist, dass die Urkunde über die 
Leistung von einer Species laute, da nur an dieser Besitz 
möglich ist^^). 

Als solche Waarenpapiere gelten nach dem Commentar?') 
beispielsweise die Gepäckscheine der Reisenden. Bezüglich der 
Form dieser Papiere können dieselben auf einen bestimmten 
Namen, an Order oder auf den Inhaber gestellt sein*®). 

Dagegen kann man sich fragen, 6\> zur Indossabilität, wie 
bei den Urkunden der Art. 838, 839 und 843 die Orderclausel 
notwendig sei, oder ob diese als Repräsentanten der Waare 
geltenden Papiere schon in Ermanglung einer gegenteiligen 
Bestimmung im Papier, z, B. der negativen Orderclausel oder 
überhaupt einer auf die Rectaqualität hinweisenden Bemerkung, 
indossabel seien. 

Soweit solche Papiere durch cantonale Gesetze normirt 
sind, steht diesen jedenfalls die Entscheidung der Frage zu. 

Soweit solche Bestimmungen aber fehlen, dürfte m. E. 
nach Art. 844 die Indossabilität nicht notwendig durch die 
Inserirung der Orderclausel bedingt sein. Ueberlässt auch das 
Gesetz die nähere Regulirung dieser Papiere dem cantonalen 



««) Comm., Art. 212 Note 3; Hafner Art. 209 Note 1. Waldkirch 
a. a. 0. S. 43. 

") Vgl. das in Note 35 cit. Urteil, und § 18 des daselbst angef. 
Reglements der Mob.-Leihcasse der Cant.-Bank v. 1871. 

") Waldkirch a. a. 0. 

»») Comm., Note 3 zu Art. 212 und Hafner Note 1 zu Art. 209. 

*°) Hafner, Art. 209 Note 2. 
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Recht, so anerkennt es doch deren Indossabilität und bestimmt 
die Wirkung derselben. 

Würde es nun die Orderclausel als ein notwendiges Requisit 
der Indossabilität betrachtet haben, so wäre es sehr nahe ge- 
legen, dies gleich in Art. 844 zu bestimmen, wie in den vorher- 
gehenden Artikeln. Dass der Gesetzgeber dies nicht getan 
hat, weist auf die Entbehrlichkeit der Orderclausel hin *^). Für 
diese Entbehrlichkeit spricht auch der Grund, dass die dies- 
bezüglichen Bestimmungen in Hunzingers Entwurf diese — 
allerdings specieller normirten — Waarenpapiere auch ohne 
Orderclausel für indossabel erklärten*^). 

In Betreff der Legitimation des Inhabers, der Form des 
Indossaments, der Amortisation und der Vindication stehen 
diese indossablen Waarenpapiere dem Verpflichtungsschein des 
Art. 843 gleich, d. h. es kommen nach Art, 844 Abs. 1 die 
für den Wechsel geltenden Bestimmungen zur Anwendung. 

Was den Ausschluss der Einreden aus der Person der 
Vormänner und die Erfiillungspflicht nur gegen Rückgabe der 
Urkunde anbetrifft, so sind diese zwei Sätze nur für den Ver- 
pflichtungsschein in Art. 843 Abs. 2 und 3 ausdrücklich be- 
stimmt. Sie gelten indess auch für die indossablen Waaren- 
papiere. 

Der Satz betreffend die Leistungspflicht nur gegen die 
Urkunde folgt — abgesehen davon, dass er in der Regel schon 
aus dem Inhalt der Urkunde hervorgeht (vgl. oben z. Note 36) — 



**) Vgl. Art. 445—447 des Entwurfes. Art. 447 :, ... im üebrigen 
finden die Bestimmungen für das Wechselindossament entsprechende An- 
wendung." 

**) Auch das zürch. Handelsger. scheint in der in Note 32 cit. Ent- 
scheidg. die Orderclausel für entbehrlich zu halten, indem es den frag- 
lichen (nicht an Order gestellten) Depositenschein für ein »indossables** 
Papier wie der Lagerschein und nach Art. 844 amortisirbar erklärte. 

Das Bundesgericht berührte diese Frage nicht, da es die Ansicht des 
H. Ger. , schon desshalb" als unrichtig erklärte, weil der fragliche Schein 
ein ,, Geldpapier " war. 
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aus den Bestimmungen des Art. 844 Abs, 1 betreflFend Legiti- 
mation, Amortisation und Vindication. 

Aus den gleichen Gründen, insbesondere daraus, dass be- 
züglich der Vindication des Papiers Art. 790 massgebend ist, 
ergibt sich der Ausschluss der Einreden gemäss Art. 848 Abs. 2. 
Aus dieser Vindicationsbeschränkung geht hervor, dass das 
Indossament ein vollkommnes, technisches ist im Gegensatz zu 
dem sog. unvollkommenen Indossament, welches nur als ver- 
einfachte Legitimationsform dient und weder den Ausschluss 
der Einreden aus 'der Person der Vormänner, noch die Vindi- 
cationsbeschränkung im Sinne des Art. 790 zur Folge hat*'*). 

Aeussert sich aber die Wirkung des technischen Indossa- 
mentes in der Nichtvindicabilität, also gegenüber einem Dritten, 
so ist dies auch der Fall gegenüber dem aus dem Papier ver- 
pflichteten; m. a. W.: Der Ausschluss der Einreden ist ein 
notwendiges Correlat der Nichtvindicabilität**). 

Das Indossament dieser Papiere ist also ein technisches, 
die indossablen Papiere sind scripturrechtliche Papiere wie die 
bis anhin besprochenen Orderpapiere und die indossablen 
Waarenpapiere des H. G. B. Art. 302. 



") Vgl. unten Note 48. 

**) Vgl. Brunner a. a. 0. S. 191: „Der Rechtssatz von der Aus- 
schliessung der Vindication, der Rechtssatz von dem Uebergang der Rechte 
aus dem Papier und der R. von der Ausschliessung der Einreden, welche 
dem Schuldner nicht nach Massgabe der Urkunde selbst oder unmittelbar 
gegen den jedesmaligen Kläger zustehen, formuliren denselben Grund- 
gedanken, dass der gutgläubige Indossatar die Forderung, wie sie ver- 
brieft ist, erwerbe, und zwar ohne Rücksicht auf die widerstreitenden 
Rechtsverhältnisse in der Person eines Dritten, des Auetors oder des 
Schuldners." Vgl. auch a. a. 0. § 195 II. 

Mag auch Brunner damit, dass er die Vindicationsbeschränkung als 
Consequenz der Scripturrechtsqualität darstellt, zu weit gehen (vgl. Gierke 
in Z. f. H. R. XXIX. S. 265), so darf doch gesagt werden, dass die Vindi- 
cationsbeschränkung ein Scripturrecht voraussetzt. 



Digitized by VjOOQ IC 



— 53 -~ 

3. Indossable Actien. ^'^j 

Art. 844 Abs. 2 lautet: 

»Für Amortisation indossabler Actien kommen jedoch, 
sofern die Statuten der Gesellschaft kein besonderes Verfahren 
vorschreiben, die Bestimmungen über Inhaberpapiere zur An- 
wendung.*' 

Weitere Bestimmungen, welche über die rechtliche Natur 
der Actien Aufschluss geben, sind vorhanden in Art. 637. 
Abs. 2 und 3 desselben lauten: 

«Die Namenactien sind, wenn nicht die Statuten etwas 
anderes bestimmen, übertragbar.** 

„Die Uebertragung kann durch Indossament geschehen.** 

Nach den obigen Erörterungen sind sämmtliche bis anhin 
behandelte Papiere scripturrechtliche Papiere und zwar in dem 
Sinne Brunner 's, dass sowohl die Einreden aus der Person der 
Vormänner, als auch die Vindication gegen den gutgläubigen 
Erwerber ausgeschlossen ist. Gilt dies auch von der Namen- 
actie oder liegt hier ein unvollkommenes Indossament vor, 
welches keine Scripturrechte erzeugt, sondern nur als Legiti- 
mationserleichterung dient ? 

Was die Einreden ex persona indossantis betrifft, deren 
Geltendmachung von Seite der Gesellschaft hier nur bei der 
Umschreibung, also bei der Uebertragung, in Betracht kommen 
könnte, so sind dieselben, obgleich der Actio m. E. ein obli- 
gatorisches Element nicht abgesprochen werden kanu*^), von 
vorneherein — abgesehen von der rechtlichen Natur des 
Actienbriefes — ausgeschlossen, da, wie aus Art. 837 genügend 



**) Dies sind nach Brunner § 192 ^relative Wertpapiere", weil nur 
die uebertragung, nicht auch die Geltendmachung des Rechtes durch den 
Besitz der Urkunde bedingt ist. Gegen diese Benennung — m. E. mit 
Unrecht — Gierke in der Z. f. H. R. XXIX. S. 263, der übrigens aner. 
kennt, dass „durch die Einschiebung des neuen, formellen Legitimations- 
mittels (Eintragung) allerdings eine Abschwächung der Consequenzen des 
WertpapierbegrifiPes liege". 

*«) Vgl. unten § 5 IL 
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hervorgeht, die Gesellschaft zu einer bedingungslosen Umschrei- 
bung verpflichtet ist. 

Ist aber die Namenactie, wie die bisher besprochenen 
Papiere, nur dem dolosen oder culposen Erwerber herauszu- 
verlangen, oder gelten die Grundsätze über gewöhnliche Ur- 
kunden, wo es sich einzig fragt, wem das documentirte Recht 
zusteht, das Papier also unter Umständen dem Indossatar trotz 
seiner bona fides vindicirt werden kann? 

Das letztere ist bezüglich der Actien und Actieüanteile 
und Reichsbankanteile nach deutschem Reichsrecht der Fall, 
wonach das Indossament solcher Papiere nur als Legitimations- 
erleichterung dient. 

Die Bestimmung des H. G. B. Art. 182 Abs. 3 und 4 und 
Art. 183 stimmen mit Bezug auf die Uebertragung der Actie 
im Wesentlichen mit denjenigen des 0. R. Art. 637 Abs. 2—6 
überein. Nach beiden Gesetzen sind die Namenactien, sofern 
in den Statuten nichts anderes bestimmt ist*^), übertragbar. 
Die Uebertragung kann durch Indossament geschehen. Dagegen 
ist der Erwerb der Actie unter Vorlegung derselben zur Ein- 
tragung ins Actienbuch anzumelden und nachzuweisen. 

Im Verhältniss zur Gesellschaft gelten nur die eingetragenen 
Personen als Actionäre. 

Zur Prüfung der Legitimation ist die Gesellschaft berech- 
tigt, aber nicht verpflichtet. 

Das H. G. B. enthält in Art. 182 Abs. 5 noch den Satz, 
dass „in Betreff der Form des Indossaments die Bestimmungen 
der W.O. Art. 11 — 13 zur Anwendung kommen**. 

Weitere Beetimmungen über die rechtliche Natur des 
Actienbriefes, namentlich über den Rechtserwerb an demselben, 
fehlen dem H. G. B. Nur der Umstand, dass der Ausdruck 
„die Uebertragung kann durch Indossament geschehen" mit 



*'') H. G. B. Art. 182 Abs. 3 sagt ausdrücklich ,ohne Einwilligung der 
übrigen Gesellschafter " . 
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der Ausdrucksweise der Art. 301, 302 und 305 übereinstimmt, 
könnte zur Meinung veranlassen, dass ein gewöhnliches, tech- 
nisches Indossament, wie in den erwähnten Artikeln, vorliegt. 

Da aber die Anwendung der wechselrechtlichen Bestim- 
mungen mit Bezug auf die Form des Indossaments, Legitimation, 
Vindication und Amortisation nach Art. 305 auf die an Order 
lautenden in Art. 301—304 normirten Papiere beschränkt ist, 
so geht daraus hervor, dass das Indossament der Namenactie 
keine weitem als die in Art. 182 Abs. 5 erwähnten Wirkungen 
hat, also nur zur Legitimationserleichterung dient*®). 

Anders ist es nach S. 0. R. Zwar findet sich ausser den 
in Art. 637 enthaltenen Sätzen über den Actienbrief nur noch 
die einzige Bestimmung des Art. 844 Abs. 2 über die Amorti- 
sation. 

Allein die Fassung des Abs. 2 dieses Artikels: „Für die 
Amortisation indossabler Actien kommen jedoch" u. s. 
w., sowie überhaupt die Stellung dieser Bestimmung in Art. 844, 
weisen notwendig darauf hin, dass die Bestimmung des Art. 844, 
Abs. 1 mit einziger Ausnahme der Amortisation auch für die 
indossablen Actien gelten, dass letztere also auch unter den 
Ausdnick „andere indossable Papiere" fallen*^). Dies gilt aber 
nicht nur in Bezug auf die Form des Indossaments und die 
Legitimation des Inhabers, wie nach H. G. B., sondern auch be- 
treffend die Verpflichtung des Besitzers zur Herausgabe ^°). 



") Vgl. Brünner a. a. 0. § 196 IL u. S. 191. Stobbe, Handbuch 
des deutschen Privatrechtes. III. 2. Aufl. § 178 'Note 2. 

Ans ch atz, Commentar S. 441, nennt sie, trotz der Beschränkung 
der wechselrechtlichen Bestimmungen auf die Anwendung der Art. 11 — 13 
der W. 0. „negotiable und ebenso circulationsfähige Papiere, wie die 
Wechsel und Orderpapiere". 

*•) Zu vergl. Commentar Note 7 und Hafner Note 6 zu Art. 637. 

*®) Es lässt sich ohne Zweifel der Fall denken, dass eine Actie durch 
mehrere Hände geht und mehrere Indossamente erhält, ehe sie zur Ein- 
tragung präsentirt wird; an der letztern hat der jeweilige Inhaber erst 
dann ein Interesse, wenn er die Rechte aus der Actie, Zinsen, Dividenden 
geltend machen will. Desshalb ist der Fall des gutgläubigen Erwerbs 
einer gestohlenen Actie mit gefälschtem Indossament leicht denkbar. 
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Das Indossament der übertragbaren Namenactien ist also nach 
S. 0. R. ein technisches, nicht nur einie vereinfachte XJeber- 
tragungsform und Legitimationserleichterung; die indossablen 
Actien sind scripturrechtliche Papiere. 

Nicht im Widerspruche steht damit die Vorschrift des Art. 
637 Abs. 4 ; denn damit ist nicht gesagt, dass die Gültigkeit der 
üebertragung durch die Eintragung bedingt sei, bezw. dass erst 
die letztere die üebertragung des Rechtes bewirke, sondern nur, 
wie aus Abs. 5 hervorgeht, dass der Erwerber der Actie vor 
der Eintragung der Gesellschaft gegenüber nicht als 
Actionär legitimirt sei. Der Erwerber leitet sein Actienrecht 
aus dem (gutgläubigen) Erwerb des indossirten Papiers 
ab, dieses gibt ihm — immerhin mit dem Vorbehalt des Art. 
637 Abs. 6 — einen Anspruch auf Eintragung und Aner- 
kennung seines Actienrechtes^*). 

Die indossablen Actien sind gerichtlich amortisirbar, und 
für das Amortisationsverfahren sind zunächst die Statuten 
massgebend; in Ermanglung diesbezüglicher Bestimmungen in 
denselben kommen die Bestimmungen über die Inhaberpapiere 
(Art. 850—856) zur Anwendung. 

Bei den statutengemäss (Art. 637 Abs. 2) unübertragbaren 
Actien fallt mit der üebertragbarkeit auch die Amortisirbarkeit 
dahin; es ist auch kein Bedürfniss einer Amortisation vor- 
handen, indem der Actionär durch die Eintragung im Actien- 
buch genügend legitimirt ist, ein Dritter niemals ein Recht aus 
einer solchen Actie durch den Erwerb derselben erlangen kann, 
und Art. 657 Abs. 4 sich oflfenbar nicht auf die üebertra^g 
solcher unübertragbarer Actien in Folge Erbgangs bezieht. 



**) Vgl. Hartmann, Commentar des H. G- B. Anmerkg. zu Art. 183. 
Dies gilt nicht nur fQr den Normalfall der volleinbezahlten Actie, sondern 
auch für die nicht voll einbezahlte; auch im letzern Fall erlangt der 
Indossatar durch das Indossament das im Text erwähnte Recht, wenn 
es auch der Gesellschaft freisteht, ihn nicht als „Schuldner" anzuer- 
kennen. 
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sondern in diesem Fall andere Legitimationsmittel notwendig 
sind und auch genügen ^^). 

Wie ist es aber mit solchen Actien, deren üebertragung 
nach den Statuten von der Genehmigung der Gesellschafts- 
vertreter abhängig gemacht ist^^)? 

Solche Urkunden sind m. E. nicht indossabel, und es findet 
demnach auch die Vorschrift des Art. 844 Abs. 2 keine An- 
wendung. 

Ist die üebertragung eines Rechtes von der Genehmigung 
des Verpflichteten abhängig gemacht, so ist das Recht — mag 
auch eine Verweigerung der Genehmigung nur selten eintreten — 
m. E. principiell unübertragbar; denn einerseits ist der 
Verpflichtete, wenn er es in seinem Interesse findet, berechtigt, 
die Genehmigung zur üebertragung zu verweigern, anderseits 
wird, falls er die Genehmigung erteilt, doch erst durch letztere, 
nicht aber schon durch das betreffende Rechtsgeschäft zwischen 
dem bisherigen Berechtigten und dem neuen Erwerber der 
Urkunde die Rechtsübertragung wirksam. Diese „üebertragung** 
beruht hienach eigentlich auf einem Vertrag zwischen dem 
Vei5)flichteten und dem neuen Erwerber des Rechtes, und wird 
man demnach — mag auch der Inhalt des „übertragenen" 
Rechtes der gleiche sein, wie bisher, und auch keine neue Ur- 
kunde ausgefertigt werden — principiell nicht von einer üeber- 
tragung, sondern vielmehr von der Constituirung eines neuen 
Rechtes sprechen müssen, die sich, wenn es sich um ein 
Forderungsrecht handelte, als Novation durch Delegation quali- 
ficirte. 

Aber wollte man auch, gestützt auf den umstand, dass 
die Genehmigung in der Regel nie versagt wird, die üeber- 



*') Z. B. § 25 der Statuten des Consum Vereins Zürich, wonach sich 
der Erbe des bisherigen Actionärs durch einen Todtenschein und einen 
amtlich beglaubigten Ausweis über seine Erbberechtigung zu legiti- 
miren hat. 

'^^y Dies ist z. B. der Fall bei den Actien des Consum Vereins in 
St. Gallen. 
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tragbarkeit dieser Actien im Principe nicht verneinen, so 
wird man sich doch, trotz des Art. 687 Abs. 3 gegen die 
Indossabilität derselben entscheiden müssen, indem zwischen 
einer derart bedingten üebertragbarkeit und dem Wesen der 
Indossabilität ein so tiefer Widerspruch besteht, dass diese 
beiden Begriflfe sich notwendig ausschliessen. 

Bei den indossablen Papieren bewirkt der gutgläubige 
Erwerb des indossirten Papiers, und zwar nach Art. 790 auch 
dann, wenn die Urkunde gestohlen und das Indossament ge- 
fälscht ist, die üebertragung und den Erwerb des Rechtes am 
und dadurch auch aus dem Papier. Der Satz des H. G. B. 303 
Abs. 1, dass durch das Indossament alle Rechte aus dem in- 
dossirten Papier auf den Indossatar übergehen, gilt auch für 
die indossablen Actien des 0. R. 

Bei der auf besprochene Weise bedingten üebertragbar- 
keit dagegen wird ein solches Recht erst durch die Ge- 
nehmigung der Gesellschaft, resp. durch einen diesbezüg- 
lichen Vermerk im Actienbuch erzeugt ^^). Bis zur Genehmi- 
gung hat der Erwerber höchstens ^^) ein Recht gegen den 
Verkäufer. Kann nun der Erwerber des bedingungslos übertrag- 
baren Actienrechtes die aus demselben fliessenden Befugnisse 
vor der Eintragung im Actienbuch der Gesellschaft gegenüber 
nicht geltend machen, so hat er doch einen Anspruch auf 
Eintragung und damit ein Mittel zur Geltendmachung seines 
Rechtes. 

Denn ist auch die Gesellschaft berechtigt, die Legitima- 
tion — damit wol auch die Echtheit des Indossamentes — zu 
prüfen, so wird sie auch bei der ünechtheit eines derselben, 



^^) Damit steht m. E. nicht im Widerspruch die Entsch. des 0. A. G. 
Dresden v. 7, VIII. 1862 (Seuffert Arch. XVI), wonach ein Kaufvertrag 
über derartige Actien sofort, nicht erst mit der erteilten Genehmigung 
perfect wird. 

*®) Nach der cit. Entsch. liegt dem Verkäufer nicht einmal die Ver- 
pflichtung ob, für die Genehmigung einzustehen. 
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die Eintragung demjenigen Erwerber, gegen den das Papier 
nach Art. 790 nicht vindicirt werden könnte, nicLc verweigern 
können. 

Dagegen bei den hier zu erörternden Actien wird durch 
den redlichen Erwerb des indossirten Papiers kein Recht auf 
Eintragung begründet, mag die Actie durch wirkliche üeber- 
tragung von Seite des Berechtigten oder durch Delict in die 
Hand eines redlichen Erwerbers gelangt sein. Durch die Nicht- 
genehmigung der Gesellschaft würde also das dem gutgläu- 
bigen und nicht culposen Erwerber in Art. 790 garantirte 
Recht illusorisch gemacht werden können, denn was nützte 
ihm der Eigentimiserwerb, also das Recht am Papier, wenn 
er an der Ausübung des Rechtes aus dem Papier verhindert 
wird. Daraus geht hervor, dass von einer technischen Indos- 
sabilität bei den Actien, deren üebertragung an die Genehmi- 
gung der Gesellschaft, , bezw. seiner Vertreter geknüpft ist, 
keine Rede sein kann. 

Damit ist indess nicht gesagt, dass die Form des Indos- 
samentes ausgeschlossen sei; nur hat dieselbe nicht die ge- 
wöhnlichen Wii-kungen desselben. 

Mit der Indossabilität fällt aber auch die Amortisir- 
barkeit des Papiers dahin. Ali;. 844, Abs. 2 bezieht sich 
auf indossable Actien ; es ist also sowol eine Amortisation ge- 
mäss den Bestimmungen des Art. 850 fif., sowie eine statuta- 
risch geordnete gerichtliche Amortisation ausgeschlossen. 

V. Die Inhaberpapiere. 1. Als letzte Gruppe der Wert- 
papiere kommen die Inhaberpapiere in Betracht. 

Unter den Schriftstellern herrscht, wie mit Bezug auf die 
Scripturrechtspapiere überhaupt, so besonders bezüglich der 
Inhaberpapiere eine grosse Controverse, ob sich die Amortisir- 
barkeit aus der rechtlichen Natur derselben ergebe, oder nur 
als ein aus Billigkeitsrücksichten gegebener Restitutionsact zu 
betrachten sei. 
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Einige*®) machen die Mortificabilität von der Vindicabilität 
abhängig und schliessen mit der letztern auch die erstere 
principiell aus. 

Andre wollen, trotzdem sie die Vindication gegen den 
gutgläubigen Erwerber ausschliessen, die Amortisation als aus 
der Natur der Inhaberpapiere hervorgehend, zulassen; so mit 
grosser Entschiedenheit ThöP*), entsprechend seiner Auffas- 
sung, dass das Papier nur Beweismittel, nicht Träger (Be- 
dingung) der Forderung sei. Sei dieses letztere vorhanden, 
dann bedürfe es natürlich keiner Amortisation, indem die For- 
derung erlösche. Dies versteht sich aber nie und nimmer von 
selbst, liege nicht in der Natur eines Papiers auf den Inhaber, 
sondern bedürfe der deutlichsten Erklärung. Den allfalligen 
gutgläubigen Erwerber will er dadurch schützen, dass ihm 
Restitution gewährt wird, falls er nicht in culpa ist. 

Aehnlich Kuntze^®). Nach Kuntze ist das Papier nicht 
bloss Beweismittel, sondern Symbol und Organ der Obligation 
(Entstehungs- und Bewegungsmittel). Die Obligation ist aber 
dem Papier nur „einverleibt", nicht mit demselben identificirt 
(verkörpert); es kann also die Aufhebung der Obligation nur 
vermittelst des Papiers geschehen ; dagegen muss sich die 
scripturmässige Aufhebung als Conträract zur Ausstellung dar- 
stellen, sonst hebt sie die Forderung nicht auf. 

Immerhin macht Kuntze auch eine Ausnahme bei unver- 
zinslichen Inhaberpapieren, insbesondere bei Banknoten, bei 
denen durch Untergang des Papiers auch die Forderung ge- 
tilgt sei, trotzdem er diese Papiere principiell zu den Inhaber- 
papieren zählt. 



") So u. A. V. Gönner und seinem Vorgange folgend Sc hu mm; 
Ygl. Kuntze a. a. 0. S. 707; femer Nebenius, welcher die Leistung 
an den Nichtinhaber vor abgelaufener Verjährung als unzulässig erachtet. 

*») Handelsrecht § 232. 

«0) A. a. 0. § 75 u. 157. 
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Die Amortisation geschieht aber nach Kuntze nur zu 
Gunsten des Schuldners; meldet sich nach derselben ein In- 
haber, so muss diesem gemäss den Vindicationsvorschriften 
Restitution gegen den frühern Impetranten gegeben werden. 

Gegen die begriffliche Zulässigkeit der Amortisation ist 
die Mehrzahl der neuern Schriftsteller, so Brunn er*^), Gold- 
schmidt, Gerber*^), obwol die beiden letztem die Vindica- 
tion nicht principiell ausschliessen, sondern nur die sachen- 
rechtlichen Grundsätze über den Eigentumserwerb anwenden 
wollen. Einen ähnlichen Standpunkt nimmt Stobbe**) ein. 

Gegenwärtig ist die Frage in den meisten Ländern durch 
positive Gesetze geregelt. Dabei ist nach den meisten Ge- 
setzen nicht nur die Amortisation von Banknoten und ähn- 
lichen wie Geld circulirenden unverzinslichen Sichtpapieren, 
sondern auch von Coupons, Talons, Dividendenscheinen ausge- 
schlossen. 

Häufig wird Restitution gegen den Verlust des Papiers 
in der Weise erteilt, dass dem Impetranten erst nach Ablauf 
einer Präclusivfrist, deren Dauer meist der Verjährungsfrist 
entspricht, und die auch häufig so genannt wird, ohne Auswir- 
kung eines Amortisationsdecretes Zahlung geleistet wird. 

Das letztere Verfahren, sowie die vielfachen Beschrän- 
kungen der Amortisation scheinen darauf hinzuweisen, dass die 
Gesetze die hauptsächlich von der neuern Literatur vertretene 
Ansicht von der Nichtamortisirbarkeit der Inhaberpapiere im 
Princip anerkennen. 



«») In Endemanns H. B. IL S. 222. 

®*) System des deutschen Privatrechtes. 13. Aufl. § 161 Note 7 u. 11, 
•») Handbuch des deutschen Privatrechtes. 2. Aufl. III. § 180 Note 8 
in fin. ,Das Amortisations verfahren darf wegen der f actischen Möglich- 
keit, dass es leicht zum Nachteil eines bonse fidei possessor ausschlagen 
kann, nur da angewendet werden, wo es durch Gresetze anerkannt oder 
nach einem festen Gewohnheitsrechte zugelassen ist". Vgl. Brunner, 
S. 223 u. 224. 



Digitized by VjOOQ IC 



1 



- 62 - 

Auf diesem Standpunkt steht auch das S. 0. R. Mit sorg- 
fältiger Würdigung der Individualität der einzelnen Arten von 
Inhaberpapieren unterscheidet das Gesetz drei Classen, wonach 
entweder der Restitutionsact der Amortisation ganz ausge- 
schlossen ist (Art. 858) oder ein vereinfachtes Verfahren mit 
der erwähnten Präclusivfrist (Art. 857) oder aber das regel- 
mässige Amortisationsverfahren stattfindet (Art. 849). 

a) Inhaberpapiere, mit deren Verlust (Vernichtung etc.) auch 
das documentirte Recht verloren geht. Art. 858 bestimmt: 

»Bei Banknoten**) und ähnlichen*^) in grosser Anzahl 
emittirten auf Sicht zahlbaren selbständigen Inhaberpapieren 
mit bestimmter Summe (Cassascheinen des Staates, der Ge- 
meinde u. s. w.) findet weder ein Amortisationsverfahren, noch 
das in Art. 857 angeordnete Verfahren statt**. 

Es sind das diejenigen Papiere, welche die Aufgabe haben, 
wie Geld zu circuliren **) und die dem Papiergeld sehr ähnlich 
sind, von gewissen Schriftstellern, z. B. von Gönner, zu dem- 
selben gerechnet werden*'). Ist die letztere Ansicht auch 
nicht richtig, so »gelten sie doch im Verkehr dritten gegen- 
über als usuelles Papiergeld ; werden sie angenommen, so liegt 
darin nicht eine datio in solutum, sondern eine Zahlung" 
(Brunner). Bezüglich der Banknoten trifft die Nichtamorti- 
sirbarkeit mit der Nichtvindicabilität zusammen; indess liegt 
diese Uebereinstimmung nicht etwa im Princip des Gesetzes, 
indem bei gewissen Papieren (verfallene Coupons) nach 
Art. 857 eine Restitution (wenn auch nicht durch das ordent- 
liche Amortisationsverfahren) stattfindet, während sie nicht 
vindicirbar sind (Art. 208, Z. 1), andere Papiere dagegen — 



«*) Vgl. deutsches Bankgesetz vom 14. III. 1875 § 4 Abs. 3. 

"^) Hier geht das 0. R. mit dem Ausschluss der Amortisation weiter 
als das Zürcher. Privatrecht, welches in § 1099 (vgl. damit § 1107) nur 
die Amortisation der Banknoten ausschloss. 

««) Vgl. Commentar Art. 858 Note 1. 

«•^j Vgl. Brunner a. a> 0. S. 144, 204. Kuntze S. 477. 
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diejenigen in grösserer Anzahl emittirten auf bestimmte Summe 
lautenden Sichtpapiere, die nicht Banknoten sind — vindicir- 
bar, aber nicht amortisirbar sind. 

b) Die dem vereinfachten Verfahren des Art. 857 unterlie- 
genden Papiere. Es sind dies: 

„Einzelne Coupons*®) oder andere Inhaberpapiere, welche 
weder den Inhaber selbst zum Empfange wiederkehrender Lei- 
stungen berechtigen, noch auch mit Couponsbogen oder Talon 
versehen sind**. 

Hier findet ein eigentliches Amortisationsverfahren nicht 
statt; derjenige aber, der den Besitz und Verlust des Papiers 
glaubhaft zu machen vermag, wird insoweit geschützt, als nach 
Ablauf des Verfalltages die documentirte Summe („das Schuld- 
object") gerichtlich deponirt und nach Ablauf einer Präclu- 
sivfrist®*) von 10 Jahren (bezw. 5 Jahren für Zinscoupons) 
ausbezahlt wird, sofern sich innert dieser Frist kein Berech- 
tigter gemeldet hat. 

Dieses Verfahren ist eine Art Vermittlung zwischen dem 
regelmässigen Amortisationsverfahren und der Nichtamortisir- 



**) Nur einzelne Coupons, also nicht etwa Couponsbogen, indem 
für letztere das ordentliche Verfahren des Art. 850 ff. Platz greift; da- 
gegen bezüglich der einzelnen während des Amortisationsverfahrens über 
ganze Couponsbogen verfallenden Coupons findet nach Art. 851 Abs. 3 
der Art 857 Anwendung. Co mm. Art. 857 Note 2. 

*') Obgleich das Gesetz in Art. 857 für diese Frist den Ausdruck »Ver- 
jährung** braucht, ist offenbar von einer Präclusivfrist (Präsentationsfrist) die 
Bede, also von einem absoluten Zeitmass, nach dessen Ablauf das Recht eines 
allßüligen Präsentanten ausgeschlossen wäre und wo subjective Hinderungs- 
gründe die Frist nicht verlängern könnten. Diese Präsentationsfrist findet 
sich u. A. auch in der preuss. Ger.-O. I. 51 § 140 (Pfandbriefe); im bay- 
rischen Ges. V. 29. IX. 1861 Art. 5 (Staatsschuldurkunden und Coupons); 
im würtemberg. Ges. v. 18. VIII. 1874 § 14. 

Vgl. darüber Brunner a. a. 0. S. 227 ff. insbes. 233: „Weil sonst das 
Gesetz, welches dem Schuldner die Zahlung zur Pflicht macht, ihn der 
Gefahr einer zweimaligen Zahlung aussetzen würde, was unmöglich dessen 
Absicht sein kann.'* 
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barkeit. Es ist dem gutgläubigen Erwerber günstiger als das 
erstere, indem er während der ganzen Verjährungszeit nicht 
Gefahr läuft, ein amortisirtes Papier zu erwerben, oder dass 
ein beim Erwerb noch unentkräftetes Papier ohne sein Wissen 
amortisirt werde ; dem Impetranten ist natürlich dieses Ver- 
fahren insofern lästiger, als er dadurch unter Umständen wäh- 
rend 10 Jahren den Fruchtgenuss seines Forderungsrechtes 
einbüsst. 

Es betrifft dieses Verfahren eben zum Teil Papiere, gegen 
deren Amortisirbarkeit man anfänglich Bedenken trug''®) und 
die nach den meisten deutschen Gesetzen '*) überhaupt nicht 
amortisirbar sind, was auch insofern gerechtfertigt ist, als 
dem Schuldner durch dieses Verfahren lästige Pflichten auf- 
erlegt werden'^). 

c) Die dem eigentlichen Amortisationsverfahren unterliegen- 
den Inhaberpapiere. Es sind dies nach Art. 849: 

„Diejenigen Inhaberpapiere, welche mit Couponsbogen oder 
Talons''^) (Bezugscheine für Couponsbogen) versehen sind oder 



'0) Commentar, Art. 857 Note 1. 

^*) ^gl« ^- A.. Reichsbankstatut § 59 und die von Brunner a. a 0. 
S. 206 Note 19 angeführten Gesetzesbestimiiiungen. 

") Vgl. Haberstich, Handbuch IL Seite 768 : „durch Art. 857 wird 
dem Schuldner eine schwer zu erfüllende Aufgabe gestellt, nämlich darauf 
zu achten, ob nicht vielleicht der als verloren ausgegebene Coupon zur 
Einlösung präsentirt wird. Der Coupon kann sogar in dem Augenblicke 
schon eingelöst sein, in welchem der Antragsteller an den Bichter sich 
wendet. Es muss daher als Pflicht des Richters erachtet werden, ehe er 
eine Verfügung trifft, den Schuldner einzuvemehmen, und wenn die 
Leistung erst viel später fällig wird, den Glesuchsteller anzuweisen, sein 
Gesuch in einem neuen, dem Verfalltag näher liegenden Termin zu er- 
neuem." 

") Auch der Talon ist nach Art. 850 Abs. 2 amortisirbar. Nach 
Brunner S. 205 ist der Talon ein accessorisches Papier, welches ohne 
die Haupturkunde nicht übertragen werden kann und mit der Einlösung 
oder Amortisirung derselben erlischt. Hienach wäre eine Amortisation 
des Talon überflüssig. Sollte nicht das 0. R. durch die Zulässigkeit der 
Amortisation dem Talon, im Gegensatz zu dem von Brunner Note 9 citirten 



Digitized by VjOOQ IC 



- 65 — 

den Inhaber der Urkunde selbst zum Bezug von wiederkeh- 
renden Leistungen (Zinsen, Dividenden, Renten, Ratenzahlungen) 
berechtig-ten." 

Alle diese Papiere haben das gemeinsame, dass der In- 
haber zur Geltendmachung der Rechte aus dem Hauptpapier, 
bestehen diese in einem Fruchtgenuss (Zinsen, Dividenden etc.) 
oder in ratenweisen Abzahlungen der Capitalsumme, und seien 
dieselben im ersten Falle in einer besondern, wieder als selb- 
ständiges Inhaberpapier sich qualificirenden Urkunde (Coupon) 
verkörpert oder nicht, sich periodisch (in der Regel wird dies 
jährlich, unter Umständen auch halbjährlich sein) bei dem Aus- 
steller mit dem Hauptpapier oder Coupon zu melden hat. 

Lässt nun der — mögliche — Inhaber mehrere solche Ter- 
mine (bei jährlichen Leistungen müssen dies nach Art. 851 
Abs. 1 mindestens 3 sein) verstreichen, ohne von seinem Rechte 
Gebrauch zu machen, so darf, falls Jemand den Besitz und 
Verlust des Papiers glaubhaft macht, füglich angenommen 
werden, dass dasselbe nicht mehr vorhanden oder wenigstens 
nicht in der Hand eines gutgläubigen Erwerbers sei. 

2. Das Gesetz hat also die Inhaberpapiere betreffend die 
Amortisationsfrage in 3 Gruppen eingeteilt ; in der Regel wird 
es nicht zweifelhaft sein, welcher Gruppe ein Papier angehört. 

Zu den Papieren des Art. 849 gehören vorzugsweise Actien 
und verzinsliche Obligationen, hauptsächlich Eisenbahn- und 
Baxikobligationen; Art. 857 hat insbesondere diejenigen Inhaber- 
papiere zum Gegenstand, wo eine einmalige Leistung versprochen 
wird und ein bestimmter Fälligkeitstermin stipulirt ist („nach 
Ablauf des Verfalltages"). Indess wird man m. E. im Zweifel 



Gesetzen die Eigenschaft eines selbständigen Circulationspapiers ver- 
schafft haben, soweit statutarische Bestimmungen, resp. der Inhalt der 
Urkunde, nicht das Gegenteil verfügen? Nach Brunner a. a. 0. Note 18 
ist dies zu verneinen; auch der cit. Abs, 2 des Art. 830 („Vorzeigung der 
Haupturkunde genügt zur Begründung des Amortisationsantrages **) scheint 
eher — wenn auch nicht notwendig — dagegen zu sprechen. 

5 
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auch Sicht- oder kündbare Papiere'*) dahin rechnen können, 
sofern diese nicht unter andere Bestimmungen fallen'*). 

Dagegen sind doch Papiere denkbar, bei welchen man im 
Zweifel sein kann, ob sie nach den Bestimmungen des Art. 
849 flf. oder nach Art. 857 zu behandeln sind. 

Dies ist z. B. der Fall bei solchen Sparcassen heften, 
welche sich nach ihrer Fassung als wirkliche Inhaberpapiere 
qualificiren '^). 

Das Sparcassenheft documentirt eine verzinsliche Darlehens- 
obligation in dem Sinn, dass der Zins jährlich zur Einlage 
geschlagen und mit dieser als Capital weiter verzinst werden 
soll '') ; es ist also der jährliche Bezug von Seite des Gläubigers 
nicht beabsichtigt; wie aber der Inhaber jederzeit neue Ein- 
lagen machen kann, so steht es ihm frei, jederzeit beliebige 
Quoten seines Guthabens zurückzuziehen; er ist also „berech- 
tigt", d. h. es steht ihm kein rechtliches Hinderniss entgegen, 
sei es ohne, sei es nach einer Kündigung'^) „wiederkehrende 
Leistungen** zu erheben. 



'*) Als Verfalltag würde wohl bezüglich der erstem der Tag der 
Ausstellung gelten. (Anders beim Sichtwechsel, wo eine begrenzte Präsen- 
tationsfrist besteht. Vgl. Hafner Art. 750 Note 18). Bei den kündbaren 
Forderungen käme Art. 149 S. 2 zur Anwendung. 

'*) Art. 849. 858. 836 (791 ff., Check). 

Unter diesen Artikel würden ohne Zweifel auch diejenigen Garten 
und Marken des täglichen Verkehrs fallen, welche sich als echte Inhaber- 
papiere qualificiren; z. B. Eisenbahnbillets etc. Allein schon wegen der 
langen Fristen wird dieser Fall tatsächlich nie eintreten. Vgl. Brunner, 
S. 206 und 224. 

'^^) Bei den meisten Sparcassenheften ist bestimmt, dass die Sparcasse 
berechtigt, aber nicht verpflichtet sei, die Legitimation des Inhabers zu 
prüfen; über diese sog. Legitimationspapiere unten § 5. Dagegen gibt 
es auch solche, aus deren Inhalt sich die Eigenschaft eines wirklichen 
Inhaberpapiers ergibt; nur von diesen ist hier die Rede. 

''^) Vgl. Art. 335. 

'^) Nach den meisten Sparcassenstatuten sind kleinere Beträge jeder- 
zeit ohne Kündigung rückziehbar ; grössere unterliegen in der Regel einer 
kleinen Kündigungsfrist. 
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Das Wort „berechtigen** in Art. 849 hat nun in erster 
Linie nicht diese allgemeine Bedeutung, sondern vielmehr die, 
dass es im Interesse des Gläubigers liegt, diese periodischen 
Leistungen auch wirklich zu erheben. Er ist nicht nur in dem 
Sinne berechtigt, dass ihm kein rechtliches Hinderniss entgegen- 
steht, sondern in dem Sinn, dass er, wenn er von dieser Berechti- 
gung keinen Gebrauch macht, in mora accipiendi kommt und 
mindestens den Zins dieses verfallenen periodischen Anspruches 
einbüsst, während dies letztere bei der Sparcassaforderung nicht 
der Fall ist, so lange nicht gekündet ist. 

Diese Unterscheidung der Bedeutung des Ausdruckes 
„berechtigen" ist in Bezug auf die Amortisation insofern von 
Wichtigkeit, als man im ersten Fall aus dem mehrmaligen 
Nichtbezug der verfallenen Ansprüche mit grosser Sicherheit 
auf die Nichtexistenz des Papiers, wenigstens in der Hand eines 
gutgläubigen Inhabers, schliessen kann, während dies dann 
nicht der Fall ist, wenn der Inhaber kein Interesse hat, sich 
periodisch mit dem Papier beim Schuldner zu melden. 

Allein trotzdem kommt m. E. bezüglich solcher Sparcassen- 
hefte, die sich wirklich als Inhaberpapiere qualificiren, der Art. 
849 flf. zur Anwendung, einmal weil die Anwendung des Art. 
857 doch im oflfenen Widerspruch zu dessen Wortlaut stünde 
(„welche nicht zum Empfang wiederkehrender Leistungen 
berechtigen**), dann aber auch aus dem Grunde, weil von einem 
„Verfalltag" im Sinne des Art. 857 bei den Sparcassenfor- 
derungen nicht wol gesprochen werden kann; die Obligation 
aus dem Sparcassenheft ist vielmehr dazu bestimmt, als dauernde 
Vermögensanlage auf unbestimmte Zeit hinaus zu dienen, 
während Art. 857 sich auf solche Urkunden bezieht, in welchen 
ein von Anfang an fixirter'^) Verfalltag ®®) verabredet ist. 



'*) Vgl. indess oben zu Note 74. 

^) Wann beginnt die Verjährung der Forderung aus dem Spar- 
cassenheft? Ist die Bestimmung des Art. 149 Satz 2 hier anwendbar 
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3. Es kann unter Umständen zweifelhaft sein, ob im ge- 
gebenen Fall ein Inhabei-papier im Sinne des 0. R. vorliege ; 
desshalb ist an dieser Stelle noch die Frage zu untersuchen, 
unter welchen Voraussetzungen eine Urkunde unter 
die auf die Inhaberpapiere bezüglichen Vorschriften 
des Obligationenrechtes falle. 

Zunächst ist zu bemerken, dass von den Inhaberpapieren 
des 0. R. alle Urkunden ausgeschlossen sind, welche grund- 
versicherte Forderungsrechte documentiren ; denn bei diesen 
richtet sich die Uebertragung und Verpfandung®*), der Unter- 
gang und die Amortisation gemäss Art. 198, 130, 105 Abs. 2 
nach cantonalem Recht ®^). 

In der Regel wird eine Urkunde dann als Inhaberpapier 
zu betrachten sein, wenn sich aus dem Inhalt derselben ein 
bestimmter Berechtigter nicht ergibt, mag die Inhaberclausel 
dem Papier ausdrücklich inserirt sein oder nicht®*) und mag 
die Stellung auf den Inhaber zum Zwecke grösserer Circulations- 
fähigkeit der Urkunde oder lediglich im Interesse des Ausstellers 
geschehen sein®*). 

oder muss hier nicht mit Rücksicht auf den Character der Sparcassa- 
forderung eine Ausnahme gemacht werden? 

8 *) Trotzdem das Gesetz bezüglich derselben keinen ausdrücklichen 
Vorbehalt macht: so Commentar Art. 215 Note 5. Hafner, Rechts- 
gutachten S. 36 ff. A. Ans. Hoffmann, daselbst S. 7. 

**) So Hafner in dem cit. Rechtsgutachten S. 36. Anderer Meinung 
scheint Ho ff mann das. zu sein, welcher die Anwendung des cantonalen 
Amortisationsrechtes für die appenz.-ausserrh. Zedel lediglich damit be- 
gründet, dass sie keine Inhaberpapiere seien, üebrigens dürfte der Fall 
der wirklichen Inhaberpapiere bei den derzeitigen schweizer. Hypothekar- 
briefen kaum vorkommen; vgl. unten Note 136. 

88) Comm., Art. 846 Note 1. Brunner a. a. 0. S. 198; vgl. indess 
Hafner, Rechtsgutachten, S. 21 bei Note 1. 

**) Goldschmidt in Z. f. H. R. IX. S. 55, wonach Art. 307 des H. G. B. 
„alle Inhaberpapiere umfasst, ohne Rücksicht auf den Grund der Aus- 
stellung^ Vgl. auch Stobbe § 179. 4 und Brunner, S. 206: ,Nicht die 
Circulationstendenz characterisirt ein Inhaberpapier, sondern die Absicht 
des Ausstellers, erstens sich der Pflicht der Legitimation zu entledigen 
und zweitens sich des Rechtes dazu zu begeben." 



1 
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Indess gilt diese Regel nicht ausnahmslos, so besonders 
dann nicht, wenn der Schuldner berechtigt ist, die Legiti- 
mation des Inhabers zu prüfen®^) (hinkende Inhaberpapiere), 
oder aber wenn er zu dieser Prüfung zwar nicht berechtigt ist, 
dagegen nach der Natur der documentirten Obligation oder 
kraft besonderer Clausein gewisse gegen den Primitivgläubiger 
zustehende und doch nicht aus der Urkunde ersichtliche Ein- 
reden jedem Inhaber entgegengehalten werden können ®^). 

Dagegen gibt es Urkunden, so z. B. Sparcassenhefte, 
welche auf einen bestimmten Namen gestellt sind, daneben 
aber die Clausel enthalten, dass der Schuldner nicht nur be- 
rechtigt, sondern auch verpflichtet sei®'), an den Inhaber 
zu zahlen. 

Es entsprechen diese Urkunden dem sog. „unvollkom- 
menen* Inhaberpapiere®®) oder Namenpapier mit der In- 
haberclausel, in welcher Form das Inhaberpapier hauptsächlich 
in seinem Entwicklungsstadium existirte, während sie heutzu- 



^^) So bei den Interimsscheinen der ersten Österreich. Sparcasse, vgl. 
Fuchs, die Marken und Garten des tägl. Verkehrs. Sehr häufig kommt 
dieser Fall vor bei Lebensversicherungspolicen ; vgl. R, 0. H. G. III. 339. 
Marsson, die Aussercnrssetzung der Inhaberpapiere nach preuss. Recht 

1887. S. 86. 

8«) Ein Beispiel in Z. f. H. R. IIL S. 189 bezügl. einer Lebensvers.- 
Police, welcher ich entgegen der dortigen Anschauung den Character 
eines Inhaberpapiers nicht beilegen kann, da laut einer Clausel die ex- 
ceptio doli gegen die Gültigkeit des zu Grunde liegenden Geschäfts 
wegen unwahrer Angaben des Versicherten zulässig ist.; vgl. unten 
Note 143. 

*'') Vgl- z. B. § 9 der Sparcassenstatuten der Hypothecarbank Winter- 
thur: „Das Sparcassaheft repräsentirt die Forderung gegenüber der An- 
stalt; diese ist zur Einlösung desselben verpflichtet" etc. Ent- 
scheidungen über die rechtl. Natur solcher Hefte finden sich in Koch, 
Landrecht der preuss. Staaten. 6. Aufl. II. S. 304. 

«») Kuntze, a. a. 0. 384—408. Brunner, S. 177. Marsson, die 
Aussercnrssetzung etc. S. 87. Stobbe, S. 197—198. 
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tage, ausser im Gebiete des englischen und amerikanischen 
Rechtes, seltener vorkommt®*). 

Sind diese Urkunden nach den auf die wirklichen Inhaber- 
papiere bezüglichen Rechtssätzen zu beurteilen? 

Die Ansichten sind sehr verschieden*®). 

Die Mehrzahl der altern Schriftsteller erklären die In- 
haberclausel in einem Namenpapier für bedeutungslos, resp. 
sprechen ihr nur die Bedeutung zu, dass sie die Möglichkeit 
einer Cession ausdrücke; so unter vielen auch v. Savigny*^), 
0. R. II, S. 101 ff. Diese Ansicht ist natürlich dann von 
vornherein auszuschliessen, wenn die Verpflichtung an den In- 
haber zu zahlen, im Papier ausdrücklich bemerkt ist. 

Andre, so Renaud, betrachten das Papier als wirkliches 
Inhaberpapier, sogar dann, wenn es die (jetzt kaum noch ge- 
bräuchliche) Clausel »und an den getreuen Inhaber" trägt. 

Eine vermittelnde Ansicht haben Mühlenbruch, Duncker 
und Kuntze, welche mir in Ermanglung entgegenstehender 
Gesetzesvorschriften, trotzdem ich die Ansicht Kuntzes von der 
Begründung der Inhaberobligation nicht teile, als die richtigste 
erscheint. 

Nach Kuntze ist hinsichtlich der rechtlichen Natur dieser 
Papiere zu unterscheiden zwischen der altern Zeit, wo das 
Inhaberpapier nur in der Gestalt des unvollkommenen Inhaber- 
papiers existirte und der neuern, „seitdem das Institut des 
unvollkommenen Inhaberpapiers das vollkommene gleichsam 
aus sich entlassen und geboren habe.*" 



®») Der englische Check ist ein solches Papier (,N. N. or bearer"), 
ebenso der weisse Check der deutschen Reichsbank; über diesen vergl. 
jedoch Marsson § 20 Note 47; ferner Koch in Z. f. H.R. XXXIX S. 80. 
Brunner, S. 197 Note 11. 

^) Näheres darüber in Kuntze § 90 ff. 

®*) Nicht richtig ist die Behauptung Kochs, Landrecht II. 304, 
V. Savigny erkenne darin eine Art wirklicher Inhaberpapiere. 
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Während in der altern Zeit das fragliche Papier den 
Charakter eines freien Circulationspapiers oder eines be- 
schränkten Circulationspapiers (mit Cessionseffect) oder schliess- 
lich eines blossen Legitimationspapiers haben konnte, sei im 
heutigen Recht nur noch die Frage zwischen den 2 letztem 
Fällen, und über diese entscheide im einzelnen Fall die Fas- 
sung des Papiers und der Zweck, aus welchem dem Namen- 
papier die Inhaberclausel beigefügt sei. 

Während Kuntze, wie überhaupt die übereinstimmende 
Meinung ^^), das Legitimationspapier an sich als eine blosse 
Beweisurkunde betrachtet, steht nach ihm das unvollkommene 
Inhaberpapier dem vollkommenen in der Weise gleich, dass 
das Papier Transportorgan und Realisirungsmittel des obliga- 
torischen Vermögensstoffes ist, letzterer also ohne das Papier 
weder übertragen, noch geltend gemacht werden kann, so lange 
das Papier besteht, dass also der Lauf des Papiers eine De- 
nuntiation ersetzt und der Aussteller dem Inhaber zur Zah- 
lung verpflichtet ist. 

Dagegen unterscheidet es sich von dem reinen Inhaber- 
papier darin, dass die üebertragung der Forderung nicht wie 
beim Inhaberpapier Novations-, sondern blossen Cessionseffect 
hat, dass der Inhaber also nur die Forderung des Primitiv- 
gläubigers in rem suam geltend machen kann. 

Betreffend die Vindicationsfrage spricht sich Kuntze nicht 
ausdrücklich aus; indess ist aus dem blossen Cessionseffect, den 
er der Weiterbegebung beilegt und aus dem Satz, dass der Pri- 
mitivgläubiger bis zur Präsentation ausschliesslicher Forderungs- 
berechtigter bleibe, anzunehmen, Kuntze halte die Vindication 
für zulässig. Der Satz (Ziff. 8 a), „dass der Primitivgläubiger 
durch Verlust des Papiers auch das Forderungsrecht verliere", 
dürfte daher nur so aufzufassen sein , dass jenei* ohne das 
Papier die Forderung nicht geltend machen kann. 



»«) Vgl. unten § 5. 
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Es fragt sich nun — die Richtigkeit der Ansicht Kuntze s 
vorausgesetzt — wie sich ein solches Papier zum positiven 
Rechte stellen würde ^®). 

Nach zürcherischem Recht wäre ein solches Papier 
ohne Zweifel zulässig gewesen; es hätte sich die Obligation 
als eine Forderung qualificirt, deren Existenz an die Urkunde 
geknüpft ist und hätte unbedenklich den §§ 1028, 1031,2 
1044 und 1045 subsumirt werden können. 

Anders nach S.O.R.; dieses kennt solche modificirte In- 
haberpapiere nicht; es kann sich bloss fragen: Liegt ein In- 
haberpapier, eine Scripturobligation oder aber ein gewöhnlicher 
Schuldschein vor? 

Im letztern Fall ist die Urkunde, wenn sie auch gewisse, 
die blosse Beweisfunction überschreitende Merkmale hat, ein 
blosser „Schuldschein" und nach unten folgender Erörterung 
nicht amortisirbar, sondern unterliegt nur dem Verfahren des 
Art. 105; dann fällt aber auch die Entbehrlichkeit der Denun- 
tiation bei der Uebertragung der Forderung dahin; im ersten 
Fall, d. h. wenn ein Inhaberpapier vorliegt, greifen nicht nur 
die Bestimmung des Art. 846 und die Amortisationsbestim- 
mungen, sondern alle auf die Inhaberpapiere bezüglichen Vor- 
schriften (Art. 847, 205, 206, ev. 208) Platz. 

Ist nun dieses Papier als eine Art wirklicher Inhaber- 
papiere zu betrachten oder nicht? 

Kuntze^*) macht mit Recht geltend, dass bei dem un- 
vollkommenen Inhaberpapier das Grundverhältniss mit dem 



*') Liegt es auch im Ermessen des Ausstellers, einer Urkunde gewisse 
eigentümliche rechtliche Eigenschaften zu erteilen (Legitimationsclausel 
etc.), so kann er doch nicht unter jedem Gesetz die Amortisirbarkeit 
derselben bestimmen ; und ohne letztere ist ein solches Papier unmöglich, 
denn es ist kaum anzunehmen, dass bei einem derartig modificirten In- 
haberpapier mit der Urkunde auch die Forderung absolut untergehe, 
während dies bei den meisten reinen Inhaberpapieren nicht einmal der 
Fall ist. 

»*) A. a. 0. § 93 n. 
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ersten Gläubiger in den Vordergrund trete, dass es der Schuldner 
zunächst mit diesem und erst in zweiter Linie mit dem 
etwaigen Inhaber zu tun haben wolle. 

Die Hauptprinzipien, die dem wahren Inhaberpapier nach 
Kuntze gemeinsam sind, sind Begründung durch Creation, Ab- 
stractheit der Obligation, Begebung durch Novation kraft Pol- 
licitationsactes *^). 

Beim unvollkommenen Inhaberpapier findet er diese Merk- 
male nicht. Die Obligation ist nicht eine abstracto General- 
Obligation, sondern eine materielle Specialobligation; die Obli- 
gation ist nicht durch den in der Ausfertigung des Papiers 
liegenden Scripturact — der nach Kuntze immer eine formelle 
Obligation erzeugt — sondern durch formlosen Vertrag ent- 
standen; es liegt also nicht eine in und mit dem Papier ent- 
standene Scripturobligation, sondern eine an sich unabhängig 
vom Papier bestehende Obligation vor. 

Was die Theorie von der Abstractheit der Obligation 
anbetrifft, so wird dieselbe von der nun herrschenden Ansicht 
nicht mehr vertreten; es kann nicht nur ein abstractes, son- 
dern auch ein discretes*^) Schuldversprechen vorliegen; nur 
gilt die in der Urkunde aufgenommene causa debendi für 
wahr, und die Abhängigkeit des Versprechens von derselben 
reicht — sobald die sonstigen Requisite des Order- oder In- 
haberpapiers vorliegen — nicht weiter, als sich aus der Ur- 
kunde ersehen lässt*'). 

Dieser Factor, dass die Obligation nicht eine abstracto sei, 
kann also einen principiellen Unterschied zwischen dem vollkom- 
menen und dem unvollkommenen Inhaberpapier nicht begründen. 



»*) A. a. 0. § 69. 

w) Brunner § 195 Note 1. Goldschmidt in Z. f. H. R. XXVIII. S. 72. 
Stobbe § 179 Note 14 und 180, 1. Thöl, H. R. S. 674. Anders R. 0. H. G. 
XVII. 135. Gareis, Handelsrecht S. 114. 

*') Anders, aber m. E. unrichtig in der Begründung die oben Note 86 
in Z. f. H. R. III. S. 159 enthaltene Entscheidung. 
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Trotzdem kann es sich fragen, ob die Inserirung eines be- 
stimmten Berechtigten in einer Urkunde sich mit den auf die 
Inhaberpapiere bezüglichen Rechtsgrundsätzen vereinigen lasse, 
und da die letztern — wenigstens die scripturmässige Haf- 
tung gegenüber dem Inhaber — nach herrschender Ansicht 
auf den in der Begründung des Rechtes liegenden Willensact'®), 
stelle sich derselbe als Vertragswille**) oder als einseitiges 
Versprechen'®®) dar, zurückgeführt werden, so wird es hauptsäch- 
lich darauf ankommen, ob der Begründungsact, wie er für das 
reine Inhaberpapier construirt wird, auch für das Namenpapier 
mit der alternativen Inhaberclausel zutreffe. 

Da über den Entstehungsgrund des Inhaberpapiers tief- 
gehende Controversen herrechen, so seien im folgenden min- 
destens die Hauptansichten erwähnt, welche sich über diese 
Frage aussprechen. 

Die grosse Meinungsverschiedenheit über den Entstehungs- 
grund des Inhaber- wie des Orderpapiers — denn nach über- 
wiegender Ansicht beruhen beide auf den gleichen Rechtsgrund- 
sätzen — besteht darin, dass nach der einen Ansicht die docu- 
mentirte Obligation durch einseitigen Verpflichtungsact, nach 
der andern durch einen Vertrag begründet wird. 

Ein hervorragender Vertreter der ersten Ansicht ist na- 
mentlich Kuntze ^®') mit seiner bereits angedeuteten Creations- 
theorie. Nach derselben entsteht die Obligation durch den 
einseitigen in der Ausfertigung der Urkunde bestehenden For- 
malact (Creation); die Begebung des Papiers ist ein juristisch 
bedeutungsloser Act; nur muss, damit das „werdende Papier" 
wirksam werde, zur Ausfertigung noch die Nehmung hinzu- 



»«) Anders Brunner S. 164 und § 195 „publica fides**. 
w) Goldschmidt, Ztschr. XXVIII. S. 111. Gierke, Ztschr. XXIX. 259. 
ünger, die rechtliche Natur der Inhaberpapiere. 1857. § 18 („Delegation*). 
^^) Kuntze, Dernburg, Strobbe, Windscheid. S. folgende Note. 
i^O A. a. 0. § 67. 68. 78 ff. Zu den Vertretern der Creationstheorie 
zählt auch Dernburg, preuss. Pr. R. 3. Aufl. II. § 12. Windscheid, 
Pandekten II. § 304 Note 11 und § 291 Note 2 u. 3. 



Digitized by VjOOQ IC 



— 75 — 

treten ; es ist aber irrelevant, auf welche Weise letztere er- 
folgt sei, ob mit dem Willen des Ausstellers oder ohne den 
Willen desselben (Zufall oder Delict). 

Eine wichtige Consequenz dieser Theorie ist die Haftung 
aus dem ausgefertigten, aber nicht begebenen (z. B. gestoh- 
lenen oder durch den Wind fortgewehten) Papier. Die Ein- 
rede der mangelnden Begebung wäre hienach ausgeschlossen. 

Als „modificirte Creationstheorie**, also auch auf einsei- 
tigem Verpflichtungsact beruhend, kommt in Betracht die von 
Stobbe*®^) vertretene Emissionstheorie; hienach gehört 
zur Entstehung der Obligation neben der Ausfertigung noch 
die Emission des Papiers, gleichviel ob diese durch Tradition, 
also durch zweiseitigen Act oder durch einseitige Handlung 
erfolgt ist, sich also als „Dereliction* qualificirt. Die Einrede 
der mangelnden Begebung ist hienach zulässig, dagegen kommt 
es auf die Vertragsfahigkeit des ersten Nehmers nicht an. 

Herrschen also schon unter denjenigen, welche einen ein- 
seitigen Rechtsact annehmen, Divergenzen, so ist dies noch 
mehr der Fall bei den Vertretern der Vertragstheorie. Zunächst 
sei auf den heute fast überall angegriffenen „Vertrag cum in- 
certa persona" verwiesen, der namentlich von Sohm vertei- 
digt wird ^®^). Einen solchen Vertrag nimmt Sohm beim Order- 
papier an, indem der Zusatz „oder an dessen Order" eine 
Reihe von Acceptofferten ad incertam personam enthalte. 
Beim Inhaberpapier dagegen liege ein einziger Vertrag 
vor, aber zu Gunsten einer persona incerta, d. h. des jedes- 
maligen Inhabers. Damit nähert sich Sohm bezüglich des In- 



102) Haadbuch IL § 171, IV. und § 180, 2. 

^^) In der mir erst nach Abschluss dieser Arbeit bekannt gewor- 
denen Abhandlung „Vertragsschluss unter Abwesenden und mit einer 
persona incerta" in Z. f. H. R. XVII S. 16 ff. Hienach erreicht die Ver- 
tragsofferte ad incertam personam die nötige Bestimmtheit in Bezug 
auf den Oblaten durch die Vorzeichnung einer bestimmten Art der An- 
nahmehandlung". Nur die Vertragsofferte geschieht ad personam in- 
certam, dagegen beim Vertragsschi uss ist die persona eine certa. 
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haberpapiers der Theorie von Goldschmidt, noch mehr, da 
Sohm durch das Inhaberpapier (im Gegensatz zum Orderpapier) 
nur ein einziges Forderungsrecht begründet wissen will, der- 
jenigen Brunners. 

Als Hauptvertreter der Vertragstheorie *®*) können gegen- 
wärtig die beiden letztgenannten Schriftsteller bezeichnet 
werden. 

Nach Goldschmidt^®^) beruht die Verpflichtung aus einem 
Inhaber- oder Orderpapier (auch aus einem Wechselaccept) auf 
einem Vertrag, nicht mit unbestimmtem Dritten, sondern »mit 
einer bestimmten Person, zu Gunsten dieser Person und eines 
weitem noch unbestimmten Personenkreises, derart, dass jede 
diesem Kreise angehörende Person ein selbständiges, nicht von 
einem frühern Nehmer abgeleitetetes Recht gegen den Aus- 
steller des Papiers erlangt.* 

Brunn er*®*) dagegen nimmt einen Vertrag an (auch 
mit einer bestimmten Person) zu Gunsten Dritter, der Art, 
dass nur ein Forderungsrecht entsteht, welches dann nach 
Massgabe des Papiers auf den neuen Erwerber übergeht. 

Sind diese beiden Theorieen insofern verschieden, als es 
sich dort um die Neubegründung successiver Forderungsrechte, 
hier um die scripturmässige Succession in ein einziges Recht 
handelt, so dürften die Consequenzen der beiden Theorien die 
gleichen sein, sofern vorausgesetzt wird, dass die Entstehung eines 
Rechtes überhaupt auch im ersten Fall einen gültigen Ver- 
trag zwischen dem Aussteller und dem Nehmer voraussetzt. 



*°*) Auch Thöl huldigt derselben, jedoch ohne nähere Begründung; 
vgl. H. R. S. 671 und Note 8 daselbst. 

^^^) A. a. 0. S. 84 ff. In überzeugender Weise wird hier dargelegt, 
dass das Wechselaccept sich nicht auf die Creationstheorie stütze, sondern 
Bestandtheil eines Vertrages bilde , nämlich die Annahme eines Antrages, 
allerdings nicht eine Annahme durch Erklärung, sondern eine A. durch 
Ausführung. Vgl. Sohm, a. a. 0. S. 56. 

^^) In Endemanns Handbuch § 194. 
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Während dies aus der angeführten Definition deö Bege- 
bungsvertrages von Goldschmidt anzunehmen wäre, gestaltet 
sich die Sache anders nach der nähern Erklärung dieses Ver- 
trages ^®^). Hienach ist das Versprechen insofern einseitig 
bindend, als die Verpflichtung aus demselben nicht bedingt ist 
durch die Gültigkeit des zwischen Aussteller und ersten Nehmer 
geschlossenen Vertrags, falls die Ungültigkeit dieses Vertrags 
auf der Erwerbsunfähigkeit des Nehmers (Kind, Wahnsinniger 
etc.) beruht. 

Damit will Goldschmidt erklären, dass der vonDern- 
burg aufgestellte Satz, das Recht des spätem Erwerbers be- 
stehe auch dann, wenn der Erwerbswillen beim ersten 
Nehmer fehle, auch vom Standpunkt der Vertragstheorie 
aus begründet sei. 

Der Widerspruch der Construction Goldschmidts mit der 
dazu gemachten nähern Ausführung hebt sich m. E. auch da- 
durch nicht, dass der spätere Erwerber sein Recht nicht von 
dem ersten Nehmer herleitet. 

Denn erwirbt jener auch ein selbständiges Recht, so muss 
der Erwerb, also die Begründung dieses Rechts durch den 
Erwerb des Papiers doch auf einem juristisch relevanten Act 
beruhen. 

Dieser Act kann ein einseitiges Versprechen oder ein Ver- 
trag sein. Ist es ein Vertrag, so muss es ein gültiger Vertrag 
sein; ist aber das in einem ungültigen Vertrage gegebene 
Versprechen dennoch als einseitiges Versprechen bindend, 
dann liegt eben kein Vertrag, sondern begrifflich ein ein- 
seitiger Act vor, welcher allerdings nicht Creation ist, aber 
sich der Emission nähert. 

Goldschmidt behauptet, mit Rücksicht auf die üeberein- 
stimmung mit Stobbe, dass beim letztern eine practische Dif- 
ferenz von der Vertragstheorie schwerlich vorhanden sei, und 



»»') A. a. 0. S. 110 u. 112. 
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dass Stobbes anscheinende „Dereliction^ eine „traditio in ia- 
certam personam^ darstelle; spricht man aber vom Standpunkt 
der Vertragstheorie von einer traditio in incertam personam, 
so kommt man — da ja gerade vermittelst der traditio der 
Begebungsvertrag geschlossen wird — auf den contractus cum 
incerta persona hinaus, gegen den sich Goldschmidt gegenüber 
Kuntze und Dernburg ausdrücklich verwahrt ^®®). Das Gleiche 
ist der Fall bei der Ansicht Gierkes. 

Gierke^®^) hält mit Brunner gegenüber Goldschmidt an 
dem Begriff der Succession in die Obligation des ersten Nehmers 
fest; dagegen erklärt er die mit Goldschmidt angenommene Un- 
erheblichkeit des mangelnden Vertragswillens beim ersten 
Nehmer damit, dass er sagt, es sei unerheblich, an wen man 
das Papier begebe; der erste Nehmer im Rechtssinn sei eben 
der erste erwerbsfähige Nehmer, wenngleich nicht an ihn 
tradiii wm-de. Ist dies aber ein Vertrag mit einer bestimmten 
Person? 

Eine wirkliche Vertragstheorie, welche einen Vertrags- 
willen auch auf Seite des ersten Nehmers voraussetzt, ist die 
erwähnte Theorie von Brunn er. Denn wenn der Erwerber des 
Papiers in das dem ersten Nehmer zustehende Forderungsrecht 
succediren soll, so muss in der Hand desselben auch ein Recht 
entstanden sein. 

Während nach den erwähnten Vertretern des einseitigen 
Verpflichtungsactes und auch nach Goldschmidt bei jedem neuen 
Erwerber ein selbständiges Forderungsrecht entsteht, handelt 
es sich bei Brunner und Gierke um die Succession in ein einmal 
entstandenes Recht ; nur ist dies eine Succession nach Massgabe 
der Schrift. Diese scripturmässige Succession gründet Gierke 



»^) Note 82 a. a. 0. 

»0*) Ztschr. f. H. R. XXIX. S. 257—259. „Die Succession des spätem 
Erwerbes vollzieht sich daher so und nur so, wie sie sich nach dem im 
Papier ausgedrückten Vertrags willen vollziehen soll**. 



"\ 
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auf den Vertragswillen ^^% Brunner auf die publica fides des 
Verkehrs ^1^). 

Welche Theorie ist nun die geltende? 

Im 0. R. fehlen sichere Anhaltspunkte zur Entscheidung 
der Frage. 

Den Umstand, dass das 0. R., abgesehen von den nicht 
hieher gehörenden in Art. 50 — 70 enhaltenen Entstehungs- 
gründen nur von Obligationen aus Verträgen spricht, also das 
einseitige Versprechen nicht erwähnt, wird man kaum als ein 
massgebendes Argument zu Gunsten der Vertragstheorie an- 
führen können ^*^). 

Ebensowenig lässt sich m. E. Art. 720 dafür anführen **^). 
Das Institut der Order- und Inhaberpapiere unterliegt so sehr 
eigentümlichen Grundsätzen, die Bedeutung der Scriptur wirkt 
auf die obligatorische Seite des Rechtes in so intensiver Weise 
ein, dass auch in Bezug auf die Begründung der Scriptur- 
obligation nicht ohne weiters auf die allgemeinen über die 
Entstehung von Obligationen bezüglichen Gesetzesbestimmungen 
zurückgegangen werden kann. 

Was die scheinbar für die Creationstheorie sprechende 
Bestimmung des Art. 740 betreffend das Wechselaccept betrifft, 
so ist die Unstatthaftigkeit, diese als einen Ausfluss der Creations- 
theorie zu bezeichnen, durch Goldschmidt treffend bewiesen 
worden. Was Goldschmidt speciell vom Art. 21 der W.O. 
gesagt hat, gilt auch vom Art. 740 des 0. R. Letzterer ist 
nur eine „zur Vermeidung von Zweifeln bewerkstelligte Er- 



"<>) Vgl. oben Note 98. 

*") Anders wäre es, wenn das Gesetz das einseitige Versprechen 
unter Lebenden ausdrücklich ausschliessen würde; auf eine solche Be- 
stimmung dürfte im Zweifel, d. h. wenn die speciellen Sätze über Inhaber- 
papiere nicht entgegenstehen, zurückgegangen werden, wie Brunner § 194 
Note 17 gewiss mit Recht zur Interpretation der §§ 1039 etc. des sächs. 
Gt, B. den § 770 das. verwendet. 

"2) Was Wächter, Wechselrecht § 18 Note 12 bezüglich des 
Wechsels tut. 
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Weiterung** ^^*) des erstem. Abgesehen von der letztern Be- 
stimmung lässt sich ein entscheidendes Merkmal für oder gegen 
die Einrede der mangelnden Begebung aus den Bestimmungen 
des 0. R. über die Order- und Inhaberpapiere nicht finden. 
Die wechselrechtlichen Bestimmungen lassen, wie die deutsche 
W. 0. die Frage offen ^^% 

Was die Bestimmungen über die Inhaberpapiere betrifft, 
so wäre aus der Fassung des Art. 846 Abs. 1 auf die Creations- 
theorie zu schliessen; nach Art. 846 Abs. 1 ist das Inhaber- 
papier als eine „Urkunde, in welcher eine Leistung an den 
Inhaber versprochen ist**, zu definiren. Der Ausdruck „es ist 
in der Urkunde versprochen** liesse m. E. eher auf ein ein- 
amtiges, nur in der Ausfertigung der Urkunde liegendes Ver- 
sprechen, als auf einen Vertrag schliessen. Indess dürfte doch 
darin ein zwingender Grund für die Annahme des erstem nicht 
liegen. 

Noch weniger bietet der Art. 847 einen Anhaltspunkt; 
neben den aus der Urkunde ersichtlichen Einreden sind hier 
noch die gegen die Gültigkeit ^^^) derselben gerichteten 
für zulässig erklärt, also die Einreden, welche behaupten, 
dass die Urkunde nie gültig gewesen oder nicht mehr gültig 
aei. Ob sich aber die erstem auf die Einrede des mangelnden 
Verpflichtungswillens des Ausstellers beschränken, oder ob die 
Einrede der mangelnden Begebung ^^^), sodann diejenige 
des mangelnden Erwerbswillens des ersten Nehmers zu- 
lässig sei, diese Frage lässt der Art. 847 m. E. offen und es 
muss die Beantwortung derselben auf dem allgemeinen Boden 
der Doctrin und Praxis gesucht werden ^^'^), 



**») Commentar, Note 1 zu Art. 740. 

"*) Anders der Entwurf einei: W. 0. für das russische Reich (1882) 
§ 15; vgl. Goldschmidt a. a. 0. S. 114. 

*") üeber diese Einrede unten § 5 Note 5. 

"«) Die Zulässigkeit dieser Einrede scheint Hafner, Rechtsgutachten 
S. 19 aus Art. 847 zu deduciren. 

»") Vgl. Hafner a. a. 0. S. 13. 
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Die Hauptrepräsentanten der verschiedenen. Ansichten, 
welche diese Materie behandeln, sind bereits erwähnt worden, 
und es darf wol gesagt werden, dass keiner derselben ihre 
Berechtigung ganz in Abrede gestellt werden kann. Sowohl 
die Ansicht vom einseitigen Rechtsact, als diejenige vom Vertrag, 
sei es in reiner, sei es in modificirter Gestalt, ist möglich. 

Bei der Beurteilung dieser Frage ist m. E. nicht nur der 
präsumptive Wille des Ausstellers, sondern auch die Auffassung 
der Verkehrswelt und insbesondere der wii^tschaftliche Zweck 
des Instituts in gehörige Berücksichtigung zu ziehen. 

Dass man alle diese Factoren berücksichtigen darf, und 
dass man es mit einem noch im Flusse begriflfenen, noch nicht 
auf einem festen cosmopolitischen Gewohnheitsrecht beruhenden 
ßechtsinstitut zu tun hat, geht aus den weniger in ihrem 
Resultat, als in der Begründung sich oft diametral gegenüber- 
stehenden Entscheidungen der obersten deutschen Gerichte 
hervor ^^®). 

Erwägt man aber diese Factoren, so dürfte weder die 
Vertragstheorie noch die Creationstheorie in ihrer reinen Gestalt 



"8) Vgl. R. 0. H. G. XVII. 150 ff. und R.-Ger. IL S. 6 ff. (v. 19- VI. 
1880) einerseits (Creationstheorie), R. 0. H. G. XIX. 31. R. G. IL 90 (1. X. 
1880) und R. G. V. 82 anderseits. Einen kürzern Abriss und eine Kritik 
dieser Entscheidungen gibt Goldschmit a. a. 0. S. 100—106. 

R. 0. H. G. XVII. und R. G. IL stehen auf dem Boden der Creations- 
theorie. Goldschmidt bestreitet dies hinsichtlich der ersteren Ent- 
scheidung. Dass sich dieselbe auf andere Gründe stützen könne, ist gewiss 
zuzugeben. Goldschm. S. 106 ff. Dass sie sich aber auf die Creationstheorie 
nicht stütze, möchte ich bezweifeln. Wenn es heisst den Aussteller 
treffe die Gefahr der „Natur der Sache nach", so ist mit diesem be- 
quemen, aber nicht viel sagenden Ausdruck eben die Creationstheorie aner- 
kannt; nach dieser folgt die Haftung aus der ,Natur der Sache", aus der 
Vertragstheorie nicht. Das gleiche ist der Fall, wenn gesagt wird, „der 
Aussteller übernehme durch die Ausstellung die Gefahr**, üebemimmt er 
die Gefahr, so verpflichtet er sich durch die Ausstellung; liegt in der 
Ausstellung keine Verpflichtung, so kann darin auch keine Gefahrüber- 
nahme liegen. Im gleichen Sinne Thöl § 224 Note 8 a. E. Ferner ist 
zu vergL Brunner § 194 Note 17. Stobbe, Handbuch § 171 Note 21. 
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zur Anwendung kommen; beide Theorien stossen auf einander 
derart, dass jede in ihrer Einseitigkeit etwas einbüsst und 
anderseits etwas von der andern aufnimmt. 

Dem Standpunkt des Ausstellers liegt auch die Vertrags- 
idee, welche nach den Untersuchungen Brunners auch die 
historische Begründung^'®) für sich hat, näher; der Aussteller 
^viü sich nur verpflichten, sofern ein Vertrag mit einer be- 
atinimten Person (Eigenwechselnehmer, Remittent, Zahler der 
Valuta etc.) zu Stande gekommen ist ; die Verkehrsrücksichten, 
die hauptsächlich die Sicherheit des gutgläubigen Erwerbers 
bezwecken, und die in der Vindicationsbeschränkung gesetz- 
lichen Ausdruck gefunden haben, drängen zu dem entgegen- 
gesetzten Standpunkt; sie wollen dem Aussteller gegenüber 
dem gutgläubigen Erwerber eine Haftung auferlegen auch für 
den Fall, dass das Papier nicht durch einen regelrechten Ver- 
trag in den Verkehr gekommen ist. — Diese Erwägungen 
dürften zu einem gemischten, aus Elementen beider Theorien 
bestehenden Systeme führen, und einem solchen scheint mir 
die Grundidee und dem Erfolge nach die Goldschmidt'sche 
Theorie, welche — abgesehen von der Terminologie — mit 
dei- Emissionstheorie Stobbes fast gänzlich übereinstimmt, am 
meisten zu entsprechen. 

Nur dürfte, wie schon erwähnt, die Fassung seiner Con- 
Btruction mit den von ihm gezogenen Consequenzen nicht ganz 
übereinstimmen. 

Der Gedanke Goldschmidts dürfte sich m. E. auf folgende 
Weise richtiger darstellen: 

Die Haftung des Ausstellers aus dem Order- oder Inhaber- 
papier wird erzeugt durch die Begebung (Geben und Nehmen 
der Urkunde). Dieser tatsächliche Act der Begebung enthält 
einen Vertrag mit und zu Gunsten des ersten Nehmers. Nur 
durcli diesen Vertrag, d. h. wenn alle Requisite eines Vertrages 



1 



'") Vgl. Brunner S. 165. 
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vorhanden sind, kommt die Obligation mit dem ersten Nehmer 
zu Stande ^^^). Für den Fall, dass das Papier nicht weiter 
begeben wird, erschöpft sich die juristische Bedeutung des 
Begebungsactes in dem Vertragsbegriff; alle Einreden, welche 
aus dem Mangel eines Vertragsrequisites entspringen, können 
gegen den ersten Nehmer geltend gemacht werden. 

Für den Fall der Weiterbegebung der Urkunde aber 
enthält — nicht der Vertrag, sondern — der Begebungs- 
act ein eventuelles einseitiges Versprechen, worauf sich 
die successiven Rechte der spätem Erwerber gründen. 

Die Obligation mit dem ersten Nehmer wird also 
durch Vertrag, diejenige der spätem Erwerber durch 
einseitiges Versprechen begründet, beide aber vermittelst 
des Begebungsactes, nicht vermittelst des Vertrages ; nicht 
der Vertrag, sondern der Begebungsact ist das Mittel ^^^). 

Es liegt also vor ein Vertrag mit einer bestimmten Person 
und zu Gunsten derselben, aber nicht zu Gunsten Dritter, 
sondern neben dem Vertrag ein einseitiges Versprechen zu 
Gunsten Dritter; wäre der Vertrag das juristische Mittel der 
successiven Obligirungen, so würden letztere bei der Ungültig- 
keit des Vertrages nicht entstehen, denn wenn der Vertrag 
als solcher ein juristisches Mittel sein soll, so kann es nur 
ein gültiger Vertrag sein. Ist aber bezüglich der Haftung 
gegen den Dritten nicht der Vertrag, sondern das einseitige 
Versprechen das constitutive Element, so trifft der Ausdruck 
„Vertragstheorie" nicht mehr ganz zu. 



120) R. 0. H. G. XIX. 33 ff. 

121) Das im Vertrag mit dem 1. Nehmer des Papiers enthaltene . . . 
einseitige Versprechen (Goldschmidt S. 111) könnte doch nur dann gültig 
sein, wenn der dasselbe enthaltende Vertrag gültig ist. Für die Ansicht 
Goldschmidt's, der 1. Nehmer sei nur „Mittelsperson** hinsichtlich des 
Erwerbes der spätem spricht auch nicht der in Note 85 citirte § 221 
a. E. aus Thöls H. R. Denn dort fungirt der Indossant X. nur als „Mittel", 
Bote etc. in dem Vertrag des Ausstellers mit dem Indossatar Y. Hier 
aber soll der 1. Nehmer Mittelsperson und zugleich Vertragssubject sein. 
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Mit Rücksicht darauf aber, das die Intention des Ausstellers 
immerhin darauf gerichtet ist, sich in erster Linie durch Ver- 
trag zu verpflichten, und überhaupt diese Verpflichtung nur 
dann eintritt, wenn auf Seite des Ausstellers der Vertragswillen 
und die Vertragsfahigkeit im Moment der Begebung des Papiers 
an einen Andern vorhanden sind, dürfte sich die Terminologie 
„modificirte Vertragstheorie** empfehlen. 

Nach dieser Construction braucht — übereinstimmend mit 
Stobbe's Emissionstheorie — auf Seite des ersten Nehmers 
Erwerbsfähigkeit nicht vorhanden zu sein; ebenso hindert die 
Begebung des Papiers an einen andern als den Destinatar die 
Haftung gegen einen Dritten nicht; denn es muss dem Aus- 
steller nicht notwendig eine bestimmte Person, sondern ledigUch 
ein Individuum entgegenstehen, welches die Urkunde nimmt. 

Dagegen qualificirt sich diese Begebung nicht als „Dere- 
liction", und es würde der Aussteller eines von ihm wegge- 
worfenen Papiers nicht aus demselben, sondern höchstens ex 
culpa haften. 

Für die Einrede der mangelnden Begebung und damit 
gegen die Creationstheorie scheint mir im 0. R. im Gegensatz 
snim H. G. B. ein nicht zu unterschätzendes Argument zu 
sprechen ; nämlich der Umstand, dass das 0. R. die Vindication 
des Papiers wie bei den übrigen Mobilien nur beschränkt, 
nicht ausschliesst, während das H. G. B. über die Regel 
„Hand wahre Hand" hinausgeht und im Interesse der Verkehrs- 
sicherheit dem gutgläubigen Erwerber durch Art. 307 Eigen- 
tum verschafft, auch wenn die Papiere gestohlen oder verloren 
wurden. Hier könnte es sich fragen, ob nicht die gleichen 
Verkehrsrücksichten, welche zu der Aufstellung dieses Satzes 
führten, auch indirect die Haftung aus dem formgerecht aus- 
gestellten Papier gebieten würden ^^% Schützt das Gesetz den 



*22j Eine Andeutung in diesem Sinn in Goldschmidts Ztschr. XXVIII. 
S. 101. 
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gutgläubigen Erwerber gegenüber dem bisherigen Gläubiger 
mit XJeberschreitung der gewöhnlichen sachenrechtlichen 
Grundsätze, warum soll es ihn nicht auch schützen gegen 
den Aussteller, der das Papier gerade darum ausgefertigt hat, 
um es in den Verkehr zu bringen, zumal wenn noch angenommen 
wird, dass es schon in der Hand des Creators, also vor der 
Begebung sich als „bewegliche körperliche Sache* darstellt ^^^). 

So wenig als man dem Papier ansieht, dass es nach rechts- 
gültiger Begebung gestohlen wurde, ebensowenig sieht man ihm 
an, dass es nicht durch Begebung in den Verkehr gekommen ist. 

Diese Erwägungen, welche zu den Consequenzen und damit 
auch zu dem Princip der Creationstheorie hinzuweisen geeignet 
wären, fehlen grundsätzlich dem 0. R., welches die Vindication 
gestohlener und verlorener Inhaberpapiere — mit Ausnahme 
der in Art. 208 genannten Papiere — nur beschränkt, nicht 
ausschliesst. 

Wie stellt sich nun das Namenpapier mit der 
Inha berclausel zu dieser modificirten Vertragstheorie? 

Zunächst ist daran zu erinnern, dass es sich hier nur um 
die Erörterung handelt, ob dieses Papier als Inhaberpapier 
möglich sei, sofern die gegenteilige Absicht des Ausstellers 
nicht aus unten zu erörternden Merkmalen der Urkunde oder 
des documentirten Rechtes sich ergibt. 

Will man das fragliche Papier unter die Inhaberpapiere 
zählen, so erscheint jedenfalls die reine von Brunner, auch von 
Unger vertretene Vertragstheorie als die am meisten zutreffende. 
Dass in der Urkunde ein bestimmter Name angegeben ist, weist 
auf die Absicht des' Ausstellers hin, durch einen Vertrag mit 
der in der Urkunde genannten Person sich zu verpflichten. 

Dass das documentirte Recht durch den Begebungsvertrag 
und nicht durch formlosen Vertrag ausserhalb der Urkunde 
— wie Kuntze annimmt — entsteht, geht daraus hervor, dass 



>28) R. G. IL S. 6 ff. Vgl. Gierke in Z. f. H. R. XXIX. 257. 



Digitized by VjOOQ IC 



— 86 — 

die Urkunde ihrer ganzen Structur nach eine dispositive ist. 
Denn ist „das Präsentationspapier als solches schon Dispositiv- 
papier** ^^*), so gilt dies noch vielmehr von demjenigen Papier, 
dessen verbriefte Forderung in der Weise in der Urkunde 
verkörpert ist, dass der Besitz derselben zur Geltendmachung 
der Forderung nicht nur erforderlich, sondern auch genügend 
ist. Die Inhaberclausel macht also die Forderung zum Dis- 
positivpapier. 

Gibt aber der Inhaber durch diese Clausel auch das Ver- 
sprechen einer scripturmässigen Haftung gegenüber dem 
dritten Inhaber ? Dies kann m. E. ohne Bedenken angenommen 
werden. 

Dadurch, dass der Aussteller verspricht, dem Inhaber ohne 
Legitimationsprüfung zu zahlen, verpflichtet er sich demselben 
als solchem ; er enthebt ihn damit nicht nur der Verpflichtung, 
von seinem Auetor einen Cessionsausweis oder eine Incasso- 
voUmacht etc. zu verlangen, sondern befreit ihn zugleich von der 
Pflicht, sich überhaupt um die Dispositionsbefugniss des letztern 
über das beurkundete Forderungsrecht kümmern zu müssen, 
was die Circulationsfähigkeit des Papiers wesentlich fordert. 
Mit dieser letztern würde aber in directem Gegensatze stehen, 
wenn der Erwerber des Papiers, der sich um das Recht des 
Vorgängers am Papier nicht zu kümmern braucht, verpflichtet 
wäre, sich über den Umfang des Rechtes aus dem Papier, wie 
dasselbe dem Primitivgläubiger zugestanden hätte, zu infor- 
miren, unter der sonstigen Gefahr, ein mit nicht aus dem 
Papier ersichtlichen Einreden behaftetes, und dadurch, wenn 
nicht illusorisches, so doch vielleicht verkümmertes Recht zu 
erhalten. 

Hiemit ist m. E. die Präsumption geschaffen, dass sich 
der Schuldner im Zweifel nicht nur zur Leistung an den In- 



12*) Vgl. oben § 3 Note 10. 
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haber, sondern zugleich zur scripturmässigen Leistung an den 
selben verpflichten will. 

Dies ist allerdings nur dann der Fall, Wenn nicht weiter 
unten zu erörternde Momente auf die gegenteilige Absicht des 
Schuldners hinweisen. 

Diese Haftung gemäss dem Papier ist auf den im Vertrag 
mit dem ersten Nehmer erklärten Willen des Ausstellers zu- 
rückzuführen. 

Die Annahme einer solchen scripturmässigen Haftung ist 
um so begründeter, als es dem Aussteller ja freisteht, wenn 
er nicht scripturmässig haften und sich doch von der ihm 
lästigen Legitimationsprüfungspflicht befreien will, die Form 
des Legitimationspapiers zu wählen, also dem von ihm ausge- 
stellten Namenpapier statt der reinen Inhaberclausel die fa- 
cultative Inhaberclausel beizufügen. Ein Bedürfniss nach einem 
beschränkten Circulationspapier im Sinne Kuntzes existirt über- 
haupt nicht, da der erste Nehmer der Gefahr sein Forderungs- 
recht zu verlieren, fast ebenso ausgesetzt ist, wie beim reinen 
Inhaberpapier, ohne dabei ein negotiables Papier zu besitzen. 

Vom Standpunkt der reinen Vertragstheorie aus könnte 
also das unvollkommene Inhaberpapier auch in Bezug auf 
die Transportfunction dem vollkommenen gleichgestellt werden. 

Dürfte aber der Inhaberclausel in dem Namenpapier nicht 
noch eine weitere Bedeutung beigelegt werden zu Gunsten 
der modificirten Vertragstheorie, in dem Sinn, dass der Schuld- 
ner auch bei mangelnder Erwerbsfähigkeit des Primitivgläu- 
bigers haftet? 

M. E. ist dies zu bejahen. 

Aus dem gleichen Grunde, aus welchem die Inhaberclausel 
auf die Scripturmässigkeit der Haftung hindeutet, aus eben 
demselben Grunde darf ihr auch die Wirkung zugeschrieben 
werden, dass der Schuldner, der einen Vertrag schliessen 
will, auch dann dem Dritten gegenüber haftet, wenn dieser 
Vertrag wegen Mängeln auf Seite des ersten Nehmers nicht 
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zu Stande gekommen ist; durch die Clausel tritt der Schuldner 
bei der Begebung für die Vertragsfähigkeit des ersten Nehmers 
ein ; er erklärt, im Falle eines Mangels derselben aus seinem 
einseitigen Versprechen haften zu wollen. 

So gut als angenommen werden kann, dass nach dem 
durch die Inhaberclausel erklärten schuldnerischen Willen die 
in dem Papier aufgenommene causa debendi dem dritten 
Inhaber gegenüber für wahr gelten solle, ebenso gut darf 
der Clausel die Bedeutung beigelegt werden, dass der Inhaber 
auf die Urkunde auch in der Weise vertrauen darf, dass der 
durch dieselbe angedeutete Vertrag mit dem Primitivgläubiger 
wirklich zu Stande gekommen sei. 

Aehnlich ist es für den Fall der nicht in die Hand des 
im Papier genannten Destinatars gekommenen Urkunde. 

Wie der dritte Inhaber im Vertrauen auf die Wahrheit 
des Papiers annehmen darf, dass ein Vertrag wirklich zu 
Stande gekommen sei, so soll er auch annehmen können, dass 
der Vertrag mit der in der Urkunde genannten Person statt- 
gefunden habe; m. a. W. der Aussteller steht auch für die 
Identität des ersten Nehmers mit der in der Urkunde ge- 
nannten Person ein; er haftet auch im Fall eines Irrtums 
darüber aus seinem einseitigen Versprechen. 

Man könnte allerdings Bedenken tragen gegen die Zurück- 
führung der einseitigen Haftung auf den Willen des Ausstel- 
lei-s, der sich lediglich dm'ch einen Vertrag mit einer be- 
stimmten Person verpflichten will. Allein dagegen ist auf die 
oben gemachte Andeutung hinzuweisen, dass man bei der recht- 
liehen Beurteilung auch des reinen Inhaberpapieres und des 
Ordei-papiers nicht allein den präsumptiven Willen des Aus- 
stelJers, sondern auch die Verkehrsrücksichten und den wirt- 
schaftlichen Zweck dieses Institutes zu berücksichtigen hat, 
und dass die letztern Factoren dem Schuldner, der sich 
durch die Begebung vertraglich jedem Inhaber und Indos- 
satar verpflichten will, eine Haftung auch aus einseitigem Ver- 
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sprechen auferlegen; dass der letztere also durch die Bege- 
bung diese Haftung stillschweigend, gleichsam unwillkürlich, 
übernimmt. 

Diese Construction lässt sich für das unvollkommene, wie 
• für das vollkommene Inhaberpapier anwenden. 

Dagegen noch weiter zu gehen und dem Aussteller eines 
Namenpapiers mit der Inhaberclausel aus dem nicht begebenen, 
sei es derelinquirten, sei es ohne den Willen des Ausstellers 
(verlornen, gestohlenen, verwehten) in den Verkehr gekom- 
menen Papiers eine Haftung gegen den gutgläubigen Inhaber 
aufzuerlegen, scheint mir bezüglich des Namenpapiers mit der 
Inhaberclausel unstatthaft zu sein, indem wir für dasselbe an 
dem Requisit der Begebung (wenn auch nicht als gültigen 
Vertrag) festhalten. 

Von einer weitern Begründung sehen wir schon desswegen 
ab, weil wir auch für das vollkommene Inhaberpapier die 
Creationstheorie vom Standpunkt des Obligationenrechts aus 
verworfen haben. 

Auch die sonstigen die Inhaberpapiere betreffenden Prin- 
cipien stehen m. E. der Subsumirung des Namenpapiers mit 
der Inhaberclausel unter die auf die Inhaberpapiere bezüg- 
lichen Rechtssätze nicht entgegen; so namentlich die jetzt 
herrschenden Grundsätze über das Verhältniss des Rechtes 
aus dem Papier zu dem Rechte am Papier. 

Nach der u. A. von Ihering und früher auch von Gold- 
schmidt vertretenen Präsentations- oder Pendenztheorie ^^^) 
wäre allerdings das Gegenteil der Fall. Nach derselben ent- 
steht ein obligatorisches Verhältniss erst mit der Präsentation 
des Papiers, Gläubiger ist also weder der Eigentümer noch 
der Besitzer als solcher, sondern erst der Besitzer als Prä- 
sentant. Hienach ist die Gläubigerschaft schwankend bis zur 



"^) Vgl. Goldschmidt a. a. 0. S. 64 und 65. 
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Präsentation des Papiers, bis zu welchem Moment lediglich 
die sachenrechtlichen Gesichtspunkte in Betracht kommen. 
Nach dieser Theorie ist die Unbestimmtheit des Gläu- 
bigers vor dem Moment der Präsentation ein characteri- 
stisches Merkmal des Inhaberpapiers ; die Nennung eines be- 
stimmten Berechtigten in der Urkunde entzieht ihr diesen 
Character '^^). 

Die Präsentationstheorie wird indess von der Mehrzahl 
der Schriftsteller, so jetzt auch von Goldschmidt verworfen, 
obgleich sie auch in neuster Zeit noch vertreten wird ^^'^). 

Zweifelhafter ist es, ob die Gläubigerschaft mit dem 
Besitz des Papiers zusammenfalle (Besitzestheorie *^^) oder 
mit dem Eigentum an demselben, wonach das Recht aus 
dem Papier nur derjenige hätte, welchem zugleich das Recht 
am Papier zusteht (Eigentumstheorie ^^^), so dass der Besitz 
des Papiers zur Geltendmachung des verbrieften Rechtes nicht 
berechtigt, sondern nur legitimirt. 

Die Subsumirung unserer fraglichen Papiere unter die 
Inhaberpapiere dürfte vom Standpunkt der Besitzestheorie 
schwieriger sein als nach der Eigentumstheorie, da zunächst 
als Gläubiger der Eigentümer des Papiers figurirt. 



^^) Auf Grund dieser Theorie hat das preuss. Obertribunal Spar- 
cassenheften, welche die Bestimmung enthielten, dass der Schuldner berech- 
tigt und verpflichtet sei, an den Präsentanten zu zahlen, die Eigenschaft 
eines Inhaberpapiers abgesprochen. 0. Tr. 24. IX. 1876 in Koch 's Land- 
recht IL S. 304 Note 8. 

127) So von Riesser in Z. f. H. R. XXVIII. S. 56. 

*28) Vertreter dieser Theorie sind u. A. Kuntze §70. Gerber§ 161. 
Stobbe § 180, 4. 

^29) So schon V. Savigny, Obligationenrecht IL S. 135; neuerdings 
besonders Goldschmidt in Z. f. H.R. VIII. 330 und IX. 62 ff. Brunner, 
S. 163 ff. und 207 ff. Gierke a. a. 0. 256. Thöl, H.R. 684 stellt den 
^letzten gutgläubigen Besitzer* als Gläubiger dar, was nach H. G. B. 307, 
nicht aber nach 0. R. mit der Eigentumstheorie factisch das gleiche 
Resultat gibt. 
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Indess ist die nähere Untersuchung der Frage vom Stand- 
punkt der erstem Theorie aus schon desshalb überflüssig, weil 
das 0. R. in Art. 846 der jetzt herrschenden Eigentumstheorie 
— nicht wie Stobbe^*^) behauptet, der Besitzertheorie — 
huldigt. 

In Art. 846 heisst es: „Der Inhaber gilt als forderungs- 
berechtigt** , nicht „ist" forderungsberechtigt. Es herrscht 
also nach dem Wortlaut dieser Bestimmung lediglich eine 
Präsumption^^^), dass der Inhaber der Gläubiger sei; der 
Inhaber ist als solcher nur legitimirt ^^^), nicht be- 
rechtigt. 

Dass es dem Schuldner nicht freistehe, durch Gegenbe- 
weis diese Präsumption zu entkräften, geht m. E. aus keiner 
Bestimmung des Gesetzes, auch nicht aus Abs. 2 des Art. 846 
hervor; denn dieser sagt nur, dass nach einem gerichtlichen 
oder polizeilichen Zahlungsverbot der Schuldner nicht mehr 
zahlen darf, nicht aber, dass er ohne eine solche Zahlungs- 
sperre absolut zahlen muss. Bestimmungen wie Art. 1045 
des Sachs. Ges. und Art. 17 des Dresd. Entw. fehlen dem 0. 
R. ; letzteres scheint mir vielmehr die Ansicht Thöls^^^) und 
Gierkes^^^) zu sanctioniren, wonach der Schuldner immer 
ein Recht hat, die Zahlung zu verweigern, nur dass er dies, 
mag auch der Verdacht noch so gross sein, auf eigne Gefahr 



«0) Handbuch, § 180. 

«1) Nicht eine Fiction. Vgl. darüber Thöl, H. ß. § 225 ff., besonders 
S. 677 u. 690. 

^") Vgl. Goldschmidt, Ztschr. f. H.R. XXVIII. S. 64. 65. Brunner, 
S. 211 ff. Betreffend das O.E.. s. Hafner, Rechtsgutachten S. 18. 

*^') H. R. § 229, wobei der Satz, dass der Schuldner durch ein dahin- 
gehendes Gesuch von Seite eines Dritten, der die Verantwortlichkeit über- 
nimmt und genügende Caution leistet, zur Verweigerung der Zahlung 
verpflichtet sei, mit Rücksicht auf Abs. 2 des Art. 846 dahin fällt. 

^'*) A. a. 0. S. 262 gegenüber Brunner's Annahme eines „Dualismus 
materieller und formeller Gläubigerschaft". Auch Goldschmidt a. a. 0. 
S. 67 lässt diesen Gegenbeweis zu. 
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Mb tut, also auch der dringendste Verdacht ihn nicht vor den 
Verzugsfolgen befreit, dass aber sogar eine Pflicht besteht, 
die Zahlung zu verweigern, wenn er völlig sicher weiss, dass 
ein Unberechtigter präsentirt *^^). 

Dagegen würde man gewiss zu weit gehen, wenn man 
dem Schuldner noch eine „den Umständen entsprechende bona 
Mos aufbürden" würde ^^^). 

Diese Auffassung steht im Einklang mit dem Wesen des 
um ollkommenen Inhaberpapiers. 

Wie die Existenz eines bestimmten Gläubigernamens im 
Papier die Anwendung der sachenrechtlichen Grundsätze bei 
der Uebertragung der Forderung zwar nicht ausschliesst, aber 
die Vindication des Papiers in Folge leichterer Nachweisbar- 
keit des bösen Glaubens in vielen Fällen eher ermöglicht, als 
beim reinen Inhaberpapier, so wird der Schuldner beim erstem 
auch viel eher in der Lage sein, beim Präsentanten Unrecht- 
mäsäigkeit des Besitzes annehmen oder sogar nachweisen zu 
können. 

Eine Bestimmung, welche dem Schuldner verbieten würde, 
dem Inhaber selbst bei dringendem Verdacht die Zahlung auf 
eigne Gefahr hin zu verweigern, ja ihn sogar zur Erfüllung 
au den offenbaren Dieb zwänge, würde mit dem Wesen des 
unvollkommenen Inhaberpapiers nicht harmoniren. 



''') Auch Art. 847 spricht m. E. nicht gegen diese Auffassung. Der 
Ausschluss der unmittelbar gegen den Kläger zustehenden Einreden spricht 
gewiäs so wenig gegen den Ausschluss dieses Gegenbeweises, als die Zu- 
lassung der ersteren für den Gegenbeweis sprechen würde. Dieser Gegen- 
beweis ist keine Einrede im Sinne des Art. 847. Vgl. Brunner S. 212 
Nato 4 („exceptio ex jure tertii"), womit allerdings gegen die hier ver- 
tretene Ansicht argumentirt wird. 

'^] Was Dernburg, IL S. 212 tut. Dagegen Hafner, S. 34. Dem- 
^miia« ist weder dem zürcherischen Schuldbrief (vgl. zürch. priv. G. B. 
§ 817, noch dem appenzell. Zedel, welch' letzerer auf den „rechtmässigen 
Inhaber'* ausgestellt ist, mit der Massgabe jedoch, dass eine in gut^m 
Gkuben an den Inhaber des Zedels geschehene Zahlung den Schuldner 
UbLirirt, der Character eines Inhaberpapiers beizulegen. 
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Dass ein solcher Satz nicht besteht, ist m. E. als Argu- 
ment für die Auffassung der fraglichen Papiere als Inhaber- 
papiere zu betrachten. 

Dieser Beurteilung des unvollkommenen Inhaberpapiers 
steht auch die aus dem Art. 846 zu suchende Definition der 
Inhaberpapiere nicht entgegen. 

Hienach ist als Inhaberpapier diejenige Urkunde anzu- 
sehen, »in welcher eine Leistung an den Inhaber versprochen 
ist" ; ist aber eine Leistung an jeden Inhaber versprochen, so 
schliesst das die Zulässigkeit nicht aus, eine Leistung an N. 
und jeden Inhaber zu versprechen ^*'). 

Ebenso kann ein Widerspruch zu der Vindicationsbeschrän- 
kung nicht gefunden werden. Herrscht in der heutigen Theorie 
die Tendenz, schon das Rectapapier als bewegliche Sache zu 
betrachten, so ist, wenn man diese Ansicht auch für zu weit- 
gehend betrachtet **®), dieselbe jedenfalls für diejenigen Papiere 
zutreffend, bei welchen der Schuldner einen weitern Legiti- 
mationsnachweis als den Besitz der Urkunde zu verlangen nicht 
berechtigt ist. 

Mit dieser Erörterung soll der Nachweis versucht sein, 
dass das unv. Inhaberpapier — sofern dies der ausdrückliche 
oder mutmassliche Wille des Ausstellers ist -— als Inhaber 
papier betrachtet werden kann, nicht aber, dass es unter allen 
Umständen als solches betrachtet werden muss. 

Vielmehr ist daran festzuhalten, dass ein solches Papier 
auch die blosse Bedeutung eines Legitimationspapiers ^^^) haben 



^*'^) Auch die erw. bundesger. Entsch. (in S. Hauert) spricht für diese 
Ansicht. Dem auf einen bestimmten Namen ausgestellten Depositen- 
schein wurde die Inhaberpapierqualität nur abgesprochen, weil der Schuld-^ 
ner zur Legitimationsprüfung nur berechtigt, nicht verpflichtet war. 
üebereinstimmend Hafner, Rechtsg. S. 22. Vgl. auch Koch, Landrecht 
S. 306. 

"•) Vgl. oben § 2. 

^'^) Diesen Charaeter hat es nach der posit. Bestimmung des § 1048 
des Sachs. G.B. 
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kann, und dass über die Frage, welches Papier im einzelnen 
Fall vorliege, der aus der Fassung der Urkunde, der Art der 
Forderung und dem Zweck der Inserirung der Inhaberclausel 
zu ersehende Wille des Ausstellers entscheidend sein soll **®). 
luimerhin scheint mir aus der Clausel: „an N. und den In- 
haber** im Zweifel eine Vei'pflichtung, an den Inhaber als 
solchen zahlen zu wollen, enthalten zu sein^^^). 

Aber auch, wenn sich diese Verpflichtung aus der Ur- 
kunde deutlich ergibt, kann unter Umständen ein wirkliches 
Tiihaberpapier nicht vorliegen. 

Dies ist z. B. dann nicht der Fall, wenn der Primitiv- 
gläubiger nach dem Inhalt des Papiers jederzeit in der Lage 
igt, durch Protesterhebung die Berechtigung und Verpflichtung, 
au den Inhaber zu zahlen, aufzuheben ^*^). 

Das Gleiche gilt m. E., wenn das Schuldverhältniss an 
und für sich ein solches ist, dass die Person des Primitivgläu- 
bigers notwendig einen massgebenden Einfluss auf dasselbe 
ausübt, so dass gewisse Einreden aus der Person des ersten 
Xehmers zugelassen werden müssen; so z. B. bei Lebensver- 
aiclierungspolicen, wo es darauf ankommt, wann und wie der 
Versicherte gestorben ist; insbesondere wenn gar noch gesagt 



**^) Ist z. B. ein Papier durchaus nicht dazu bestimmt, Gegenstand 
des Handelsverkehrs zu sein, sondern mit der Stellung auf den Inhaber 
lediglich die Legitimationserleichterung bezweckt, wie dies z. B. insbes. 
bei Sparcassenheften der Fall ist, so wird man eine Verpflichtung zur 
Zahlung an den Inhaber nur dann annehmen können, wenn von einer 
solchen in der Urkunde ausdrücklich gesprochen ist; vgl. Ullmer, Präj. 
1796, 1797. 

"*) Anders B ehrend, Verhandlungen des 17. deutschen Juristen- 
tages I. 1884. S. 33, wo der weisse Check der Reichsbank („N. N. oder 
Ueberbringer") als ein hinkendes Namenpapier bezeichnet wird; vgl. 
Marsson, die Aussercurssetzung der Inhaberpapiere nach preuss. Recht. 
1887. S. 88. 

**2) Aus diesem Grund ist das von Koch, Landrecht II. S. 305 cit. 
Urteil des preuss. Obertrib. IV. vom 16. X. 1866 richtig, nicht aber 
wegen des mangelnden Requisites der Unbestimmtheit des Gläubiger. 
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ist, dass im Fall, dass der Versicherte über seinen Gesund- 
heitszustand falsche Angaben gemacht habe, die Versicherungs- 
summe nicht ausbezahlt werde. In diesem Falle liegt m. E. 
nicht einmal da, wo der Name des Versicherten in der Ur- 
kunde nicht angegeben ist, ein wirkliches Inhaberpapier vor ^*^). 

Der Rechtssatz, dass alle Einreden aus der Person der 
Vormänner, insbesondere auch die Einrede aus dem zu Grunde 
hegenden Geschäft ausgeschlossen sein sollen, scheint mir ein 
wesentliches Element des Inhaberpapiers zu bilden, so dass 
mit der zum Voraus gesicherten Zulassung dieser Einreden 
dem Papier der Charakter eines Inhaberpapiers entzogen 
wird '**), auch wenn nach dem Inhalt der Urkunde der Schuldner 
zur Leistung an den Urheber verpflichtet ist. 

Bei Sparheften ist, sofern nicht specielle Vorbehalte ge- 
macht sind, wie z. B. das oben erwähnte Protestationsrecht, 
Bestimmung, dass auf den gleichen Namen nur ein Heft aus- 
gestellt werden solle etc., von einem solchen Einfluss der Person 
des Einlegers auf das Schuldverhältniss keine Rede, um so 
weniger, als die bei solchen Heften gewöhnlich vorhandene 
Clausel, dass ohne Vormerk auf dem Heft weder Rückzah- 
lungen noch Einlagen gemacht werden können, demselben schon 
an sich eine gewisse scripturmässige Bedeutung verleiht. 

Die Inserirung eines bestimmten Namens in einem Papier, 
dem der Aussteller die Eigenschaft eines Inhaberpapiers zuer- 
teilen will, dürfte unter Umständen nicht unzweckmässig sein, 
z. B. wenn ein in grossem Verkehr stehendes Geldinstitut, das 
sich mit der Privatamortisation der von ihm ausgestellten 
Verpflichtungsscheine (Sparcassenhefte, Depositenscheine etc.) 



M3) Yg\. oben Note 86. Uebrigens sind solche Papiere meist Legiti- 
mationspapiere, seien es hinkende Namenpapiere (s. Marsson, Aussercurs- 
setzung S. 89 Note 54) ; seien es — was weniger vorkommt — hinkende 
Inhaberpapiere, ß. 0. H. G. III. 341. 

"*) Womit dann die Anwendung sachenrechtlicher Grundsätze bei 
der üebertragung, wie auch die gerichtliche Amortisirbarkeit wegfallen. 
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nicht begnügen will, dieselben, um ihnen die Amortisirbarkeit 
2u sichern, nunmehr auf den Inhaber stellt. 

Hier vermag zwar die Existenz eines bestimmten Namens 
im Papier die Anwendung der Art. 205 und 206 nicht aus- 
ziischliessen, dagegen erschwert sie den gutgläubigen Erwerb 
des Papiers unter Umständen bedeutend und erleichtert da- 
durch die Vindicabilität. 

Den gleichen Vorzug hat es vor dem Orderpapier. 



§ 5. 

Principielle Feststellung des Begriffes der amortisirbaren 
Papiere des 0. R. 

I. Bei der Betrachtung der einzelnen amortisirbaren Papiere, 
die wir, wie bereits angedeutet, mit Einschluss der in Art. 858 
«erwähnten Inhaberpapiere kurzweg als Wertpapiere des O. R. 
Ijezeichnen können, trafen wir auf die von Brunner und den 
meisten Schriftstellern unterschiedenen drei Klassen von Recta-, 
Order- und Inhaberpapieren. 

1. Das Rectapapier steht bezüglich seiner Anwendbarkeit 
hinter dem Order- und Inhaberpapier weit zurück, indem nur 
der Wechsel und der Check als Rectapapiere amortisirbar sind, 
und auch bei diesen Papieren die Inserirung der negativen 
Orderclausel wol zur Ausnahme gehören wird. Eine andere 
Frage ist es, ob das Rectapapier sich auch principiell als Aus- 
nahme zu den übrigen Wertpapieren darstelle; diese Frage 
lässt sich erst durch die Betrachtung der Order- und Inhaber- 
papiere beantworten. 

2. Bezüglich der Orderpapiere können wir unterscheiden: 
E- das wechselrechtliche Orderpapier ; dies sind der Wechsel 

und der Check. Diese Papiere haben neben der aus der 
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Orderqualität sich ergebenden Transportfunction (Ausschluss 
gewisser Einreden) und der Erleichterung des Eigentums- 
erwerbes noch besondere wechselrechtliche Merkmale (for- 
melle Wechselstrenge, kürzere Fristen der Verjährung der 
wechselmässigen Ansprüche, das Regressrecht ^). 

b. das wechselähnliche Orderpapier (billet ä ordre, Art. 838 
und die Orderanweisung, Art. 839). 

Wie der Form nach, so sind sie auch bezüglich der 
Wirkungen dem Wechsel sehr ähnlich, sie unterscheiden sich 
von demselben nur hinsichtlich der in Art. 840—842 erwähn- 
ten Punkte, besitzen aber im Unterschied zu den übrigen ^) 
Orderpapieren insbesondere das wichtige Regressrecht, eine 
Eigenschaft, welche nach S. 0. R., wie nach deutschem 
H. G. B. als eine speciell wechselrechtliche und nicht als 
eine aus der Orderqualität hervorgehende zu betrachten ist ^). 

c. lediglich als Orderpapier, ohne die speciell wechselrecht- 
lichen Grundsätze erscheinen der an Order lautende Ver- 
pflichtungsschein des Art. 843 Abs. 1, die indossablen 
Waarenpapiere (Art. 844) und die indossablen Actien. 

Diesen Papieren fehlt — mit Vorbehalt cantonaler Be- 
stimmungen über den Warrant — der Garantieeflfect, das 
Regressrecht. Dagegen characterisiren sich alle diese indos- 
sablen Papiere — wie das wechselrechtliche und das wechsel- 
ähnliche Orderpapier — als technische Orderpapiere, als 
Scripturobligationen in dem Sinne, dass die nicht aus dem 
Papier ersichtlichen und nicht gegen den jeweiligen Kläger 
zustehenden Einreden ausgeschlossen sind, und dass durch 
den gutgläubigen Erwerb des nach Art. 755 formgerecht 



*) Und zwar nach Art. 797 den „springenden Regress" mit Varia- 
tionsrecht, in Uebereinstimmung mit Art. 49 der W.O.; vgl. Co mm. 
Note 1 zu Art. 767. 

2) Vgl. Art. 845. 

3) Vgl. oben § 4, Note 20. 

7 
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indossirten Papieres das Forderungsrecht erworben wird, 
auch wenn das Papier verloren oder gestohlen wurde. 

Ein Indossament bloss als erleichterte Legitimationsform*) 
kennt das S. 0. R. nicht. 

Während die wechselähnlichen Papiere und Verpflichtungs- 
scheine die erwähnten Eigenschaften nur dann haben, wenn 
sie an Ordre lauten, ist beim Wechsel, Check, sowie bei 
den übertragbaren Actien und soweit cantonale Gesetze 
nichts Gegenteiliges verfügen, auch bei den Waarenpapieren 
die Orderclausel nicht Voraussetzung der Indossabilität. 

8. Zum Teil noch weitergehend in der Scripturi'echtsqualität, 
als das Orderpapier, zum Teil hinter demselben zurückbleibend, 
zeigt sich das Inhaberpapier. Die erstere Tendenz äussert 
sich in der strengern scripturmässigen Haftung des Schuldners, 
indem neben den „Einreden, welche sich nicht aus der Urkunde 
ergeben und nicht gegen die Gültigkeit^) derselben gerichtet 
sind", im Gegensatz zu den Orderpapieren •) auch diejenigen Ein- 
reden ausgeschlossen sind, welche gegen den jedesmaligen Inhaber 
zustehen würden '). In dieser Beziehung geht also die Scriptur- 



*) Vgl. oben, § 4, IV. 3. 

^) Vgl. Hafner, Note 3 zu Art. 847. Von der Einrede „gegen die 
Gültigkeit der Urkunde'* ist nur in Art. 847 betr. das Inhaberpapicr 
ausdrücklich gesprochen. Die Zulässigkeit derselben ergibt sich aber auch 
bei den übrigen erörterten Papieren und zwar beim Wechsel und den 
wechselähnlichen Papieren aus Art. 811 als wechselrechtliche Einrede 
(vgl. Hafner, Note 1 zu Art. 811), bei den übrigen teils aus Art. 846 
Abs. 2 (z. B. die Einrede der Fälschung, der Verjährung), teils aus all- 
gemeinen Bechtsgrundsätzen^ je nach der Theorie auf die man den Be- 
gründungsact basirt, vgl. oben, § 4 Note 116; vgl. Comm. Note 8 zu 
Art. 843. 

«) Art. 811, 843 Abs. 2. 

■') Vgl. Comm., Art. 847 Note 1. Diese mit dem zürch. pr. G. B. 
§ 105 übereinstimmende Beschränkung der Einreden entspricht dem In- 
haberpapier schon deshalb, weil der jeweilige Inhaber den gegen ihn 
persönlich zustehenden Einreden leicht dadurch entgehen könnte, dass 
er das Papier durch einen Andern einlösen lässt. 
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mässigkeit des Inhaberpapiers noch weiter, als diejenige des 
Orderpapiers. 

Nicht soweit, wie das Orderpapier, geht aber das Inhaber- 
papier in der Erleichterung des Eigentümserwerbes. Die Gläu- 
I)igerschaft richtet sich beim Inhaberpapier wie beim Order- 
papier nach dem Recht am Papier^), wer Eigentümer des 
Papieres ist, ist auch Forderungsberechtigter ; die Frage aber, 
unter welchen Voraussetzungen Eigentum am Papiere erworben 
wurde, richtet sich bei den Inhaberpapieren im Prinzip *) nach 
den Bestimmungen über bewegliche Sachen (Art. 205 — 207), 
so dass auch dem gutgläubigen Erwerber gestohlene und ver- 
lorene Papiere 5 Jahre lang herausverlangt werden können '®). 
Trotzdem also das Inhaberpapier in Folge der leichten Form 
des Besitzwechsels als das beweglichste aller Wertpapiere gilt, 
ist seine Circulationsfahigkeit im Verhältniss zu derjenigen der 
Orderpapiere doch insofern beschränkt, als der gutgläubige 
Erwerber der Gefahr ausgesetzt ist, ein vindizirbares Papier 
zu erwerben. 

Nach Brunner ^^), welcher den Ausschluss der Vindi- 
cation als Anwendung desselben Princips, aus welchem 
der Ausschluss der Einreden, also die scripturmässige Haf- 
tung des Ausstellers fliesst, darzustellen sucht und demnach 
die Nichtvindicabilität als Essentiale einer Scripturobligation, 
oder nach Brunners Ausdrucksweise eines „ Papieres öffentlichen 
Glaubens'' betrachtet, würden die Inhaberpapiere des S. 0. R. 



Aus dem Wesen des Inhaberpapiers ergibt sich übrigens der Aus- 
schluss dieser Einrede nicht, vgl. Brunner, S. 213, anders Thöl, H. R. 
§ 229. Zulässig ist sie positivrechtlich nach Sachs. G. B. § 1046, vgl. 
Dresdener Entwurf, Art. 18. 

*) Eigentumstheorie, vgl. oben § 4 Note 129. 

') Ausnahmen : Art. 208 ; Begründung derselben, Botschaft des B. R. 
S. 41; Comm. 208. 

*o) Vgl. Comm. Art. 637. Note 6, Hafner, Rechtsgutachten S. 15 ff. 
Waldkirch S. 15. 

»») A. a. 0. § 195 IL 
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— abgesehen von den in Art. 208 erwähnten Papieren — nicht 
unter den Begriff der Scripturobligationen fallen. 

Die Ansicht Brunners ist indess bestritten, so von Gierke, 
welcher die Anwendung der sachenrechtlichen Sätze überhaupt 
nicht als aus der Natur einer Scripturobligation hervorgehend 
betrachten will ^^). 

Mag sich nun aber das Wesen der Scripturobligation be- 
grifflich nur in dem Verhältniss zwischen Schuldner und 
Forderungsberechtigtem (bezw. dem Legitimirten, also in der 
scripturmässigen Haftung des erstem), oder aber auch in der 
Vindicationsfrage äussern, so ist nach den positiven Bestim- 
mungen des S. 0. R. das letztere der Fall ; das S. 0. R. kennt 
keine Scripturobligationen, bei welchen die Vindication gegen 
den gutgläubigen und nicht culposen Erwerber nicht entweder 
ausgeschlossen (so bei den Orderpapieren und den Inhaber- 
papieren des Art. 208) oder aber doch in gleicher Weise, wie 
bei denMobilien beschränkt ist (bei den übrigen Inhaberpapieren). 

Wollen wir also die amortisirbaren Papiere unter ein Princip 
zusammenfassen, so ergibt sich, dass dieselben — mit Ausnahme 
des noch zu erörternden Rectapapiers — Scripturobligationen 
oder — wenn dieser Ausdruck mit Rücksicht auf die nicht 
obligatorischen Papiere als zu eng erscheint — „scripturrecht- 
liche Papiere ^^)" sind, in dem Sinn, dass sich die folgenden 
drei Eigenschaften bei ihnen immer neben einander finden: 

1. Die scripturmässige Haftung des Schuldners, 
d. h. Ausschluss der nicht aus dem Papier hervorgehenden oder 
gegen die Gültigkeit desselben gerichteten — beim Inhaber- 
papier sogar der gegen den jedesmaligen Kläger zustehenden — 
Einreden. 



12) In Z. f. H. XXIX. S. 265. Anderseits stellt Gierke auch die blossen 
Rectapapiere unter die Regel „Hand wahre Hand", also unter die handels- 
rechtl. bezw. landesrechtl. Sätze über den Eigentumserwerb beweglicher 
Sachen. 

") So Gierke, a. a. 0. 264 gegenüber der Terminologie Brunners. 
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2. Ausschluss der Vindication gegen den gutgläubigen 
und nicht culposen Erwerber oder mindestens Beschränkung 
derselben unter Anwendung der sachenrechtlichen Grund- 
sätze. 

3. Geltendmachung resp. Ueb ertragung des Rechtes* 
nur gegen Rückgabe bezw. Vorlegung der Urkunde oder 
nach gerichtlicher Amortisation der letztern. 

Diese letztere Eigenschaft (Geltendmachung nur gegen 
Rückgabe der Urkunde) ergibt sich aber nicht nur aus den 
positiven Gesetzesvorschriften, sondern sie ist eine notwendige 
Consequenz der zwei erstem Eigenschaften, m. a. W. sie folgt 
begrifflich aus dem Wesen der Scripturobligation. 

Kann eine Obligation genau nach Massgabe des Inhalts 
der darüber ausgestellten Urkunde, also „gemäss" dem Papier 
geltend gemacht werden, so dürfte daraus schon der Schluss 
gezogen werden, dass sie auch nur „gegen" ^^) das Papier geltend 
gemacht werden kann ; mit Notwendigkeit folgt dies aber aus 
der Vindicationsbeschränkung ; denn wenn das Gesetz bestimmt, 
dass der gutgläubige Erwerber des Papiers durch diesen Erwerb 
entweder sofort mit diesem Erwerb oder nach einer bestimmten 
Frist, Eigentum am Papier und damit das documentirte Recht 
erwerbe, so ist klar, dass nicht ein dritter Nichtbesitzer, nicht 
einmal derjenige, der den Besitz und Verlust des Papieres 
glaubhaft macht, oder sogar beweist, ohne das Papier dieses 
möglicherweise schon von einem Andern erworbene Recht 
geltend machen kann. 

Nach strengen Rechtsconsequenzen folgt also aus dem 
Verlust des Papieres auch derjenige der Forderung, und es ist 
demnach die Bestimmung, dass der Schuldner nur gegen Aus- 
händigung der Urkunde zur Erfüllung verpflichtet ist (Art. 758, 
845), nur eine positive Bestätigung eines Satzes, der sich schon 
begrifflich aus dem Wesen dieser Papiere ergibt. 



**) Nicht aber umgekehrt, vgl. oben § 2 Note 19. 
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Aus Billigkeitsrückßichten ist diese strenge Consequenz 
durchbrochen worden, mit Ausnahme der in Art. 858 bezeich- 
neten Papiere, und es stellt sich demnach die Amortisation 
dieser Papiere als ein ßestitutionsact dar, der nur vom Gericht 
lind nur unter bestimmten Voraussetzungen (Ausschreibungen^ 
Fristen), welche eine Verletzung wohlerworbener Rechte eines 
Dritten ausschliessen oder wenigstens sehr unwahrscheinlich 
machen, erteilt werden kann. 

Eine Ausnahme von dem Gesagten macht das Recta- 
papier ^^) (der Rectawechsel und der Rectacheck). Diese Papiere 
documentiren nicht eine scripturmässige ^®) Forderung, wenn 
auch die letztere, weil die Urkunde eine dispositive ist, durch 
den Begebungsvertrag *^), also in und mit dem Papier entsteht. 

Die Rectapapierforderung kann auch übertragen werden, 
aber die Uebertragung, die allerdings ausser den übrigen Requi- 
siten der Cession noch der Uebergabe der Urkunde bedarf^®), 
hat blossen Cessionseflfect und -es gelten weder die Regeln über 
den Ausschluss der Einreden, noch auch der Vindicationsbe- 
schränkung ^•). Die Vindication des abhanden gekommenen 
Papiers ist statthaft als eines Accessoriums der Forderung, 
welche selber nicht abhanden kommen kann. Dass die üeber- 
tragungsform auch die des Indossamentes sein kann, ändert 
nichts. Das Indossament ist hier nicht einmal eine Legitima- 
tionserleichterung ; die Befreiung des Schuldners, die Echtheit 
der Indossamente zu prüfen, greift hier nicht Platz; die Zahlung 



*^) Ueber die verschiedene Bedeutung, welche diesem Worte beigelegt 
wird, vgl. Brunner, § 197 Note 2, § 192. V. 

**) Anders Kuntze, a- a. 0., S. 464, welcher gemäss seiner Definition 
der Scriptur-Obligation den Rectawechsel zu den Scriptur-Obligationen 
rechnet. 

.") Vgl. Bnmner, a. a. 0. S. 166. 

18) Vgl. Brunner, a. a. 0. § 197. IL 

»») Vgl. Brunner, a. a. 0. § 197 IV.; vgl. indess oben § 2 Note 21, 
spec. für das O.E. vgl. Hafner, Eechtsgutachten S. 39. 
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gegen einen gestohlenen Wechsel mit gefälschtem Indossament 
würde den Schuldner nicht liberiren. 

Die Amortisation kann demnach hier nicht als eine Resti- 
tution gegen die strengen Consequenzen des Verlustes eines 
Scripturrechtspapieres angesehen werden. 

Der — auch für den Rectawechsel und ßectacheck gültige — 
Satz des Art. 758 Abs. 1 geht hier nicht aus dem Wesen des 
Papieres hervor ; das auf einen bestimmten Namen ausgestellte 
Papier — mag es auch ein Wechsel sein — ist begrifflich 
nicht zur Geltendmachung der Forderung notwendig. Durch 
die positive Bestimmung des Art. 758 Abs. 1 ist ihm aber die 
Eigenschaft eines Einlösungspapieres, wie überhaupt — soweit 
dies nicht schon aus andern Bestimmungen hervorgeht ^^) — 
eines Präsentationspapieres erteilt worden; das Papier docu- 
mentirt also nicht nur eine Einlösungsschuld (Zahlung nur 
gegen Rückgabe der Urkunde), sondern auch eine formelle 
Mahnschuld (Zahlung nur nach Präsentation des Papieres) und 
eine Holschuld (Zahlung am Wohnort des Schuldners). 

Diesen Character als Präsentationspapier hat der Recta- 
wechsel gemein mit den andern amortisirbaren Papieren, den 
Order- und Inhaberpapieren ^^); insofern lassen sich die amor- 
tisirbaren Papiere des 0. R. unter einen gemeinsamen Begriff 
bringen, unter den Begriff des Präsentationspapieres. 
Folgt aber die Amortisirbarkeit aus der Eigenschaft als Prä- 
sentationspapier? Mit a. W. geht daraus, dass gesagt ist, der 
Schuldner sei nur gegen Rückgabe des Papiers zur Zahlung 
verpflichtet, hervor, dass im Falle des Abhandenkommens des 



20) Z.B. O.E. Art. 722, Abs. 8; 759 etc. 

**) Letztere sind begrifflich Präsentationspapiere. „Die Inhaberclausel 
ist begrifflich zugleich Präsentationsclausel". Dagegen schliesst die Order- 
clausel das Erforderniss der Präsentation nicht in sich ; nichtsdestoweniger 
sind die Orderpapiere regelmässig Präsentationspapiere, teilweise gewohn- 
heitsrechtlich dazu ausgebildet, teilweise gesetzlich als solche erklärt. 
Brunner, a. a. 0. S. 159. 
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Papieres diese Verpflichtung durch die Beibringung eines Amor- 
tisationsdekretes bedingt ist? 

lieber die wesentlichen Eigenschaften des Präsentations- 
papieres herrscht eine Controverse. Nach Brunner^^) sind 
die der Forderung aus dem Präsentationspapier regelmässig 
zukommenden Eigenschaften: Einlösungs-, Hol-, Mahnschuld 
wesentlich; nach Goldschmidt^^) ist nur die letztere be- 
grifflich notwendig, während die ersteren dem Papier nicht 
wesentlich sind. 

Man mag nun aber der einen oder andern Ansicht bei- 
treten, so steht soviel fest, dass der Besitz des Papiers Be- 
dingung zur Geltendmachung der Forderung ist, denn nur dann 
kann das Papier präsentirt werden. Würde ohne den Besitz 
des Papiers, also ohne Präsentation das Recht geltend gemacht 
werden können, so würde die Bedeutung der Präsentations- 
clausel resp. der dahin gehenden gesetzlichen Vorschrift dahin 
fallen. Die ausdrückliche oder gesetzlich subintelligirte Prä- 
sentationsclausel kann unter Umständen den Sinn haben, dass 
sie überhaupt nur gegen das Papier selbst erfüllt werden müsse, 
im Falle dasselbe aber nicht mehr vorhanden ist, auch das 
documentirte Recht nicht mehr geltend gemacht werden kann. 
Dies ist der Fall bei gewissen Inhaberpapieren ^^) und kam 
übrigens schon im altern deutschen Recht auch bei Recta- 
papieren ^^) vor. 

Soll aber, was in der Regel beabsichtigt sein wird, das 
documentirte Recht nicht mit dem Verlust der Forderung zu 
Grunde gehen — und dies folgt ja keineswegs bei denjenigen 
Papieren, welche nicht Scripturrechte documentiren — dann 
muss immerhin ein geeignetes Surrogat für das Papier ein- 



22) A. a. 0. S. 155. 

2») Z. f. H. XXVIII. S. 76 ff., vgl. darüber Gierke a. a. 0. 264. 

2*) Namentlich bei den Banknoten, Coupons. 

25) S. oben, §§ 1 u. 2, Brunner in Goldschm. Ztschr. XXII. S. 82. 
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treten und es kann das nicht, wie bezüglich der römisch-recht- 
lichen Beweisurkunde, eine blosse Quittung sein, sondern es 
muss das Papier entkräftet, amortisirt werden ; dass diese 
Amortisation aber unter allen Umständen eine gerichtliche sein 
müsse, geht m. E., da die Wahrung der Rechte dritter In- 
haber ein Aufgebot nicht erheischt, weder aus dem Wesen des 
Präsentationspapiers ^®) hervor, noch beruht es auf historischer 
Begründung, denn das Präsentationspapier des germanischen 
Rechtes, also das Papier in seiner Entwicklung wurde durch 
einen vom Gläubiger ausgestellten Todtschein (epistula evacua- 
toria), nicht durch gerichtlichen Act entkräftet. 

Unter denjenigen Gesetzen nun, welche als einzige Ent- 
kräftungsform die gerichtliche Amortisation kennen, kann 
daher, sofern ein Papier als Präsentationspapier anerkannt 
wird, auch nur diese die Rückgabe der Urkunde ersetzen. 

Dies ist z. B. der Fall nach deutschem H. G. B. Dieses 
Gesetz kennt eine Reihe von Papieren, welche sich auch als 
Rectapapiere qualificiren, indem von ihnen im Gesetz ^^) be- 
stimmt ist, dass der Schuldner nur gegen Rückgabe der Ur- 
kunde zur Erfüllung verpflichtet sei. Da damit ein Gegensatz 
zu den blossen Beweisurkunden ausgesprochen ist, so kann 
eine blosse Quittung über die empfangene Leistung das Papier 
nicht ersetzen, und da die einzige Entkräftungsart des H. 6. B. 



2«) Anders Marsson, a. a. 0. S. 10: Die Amortisationsfahigkeit des 
Papieres hängt nicht mit der Inhaberclausel zusammen. Kann es schon 
zur Vermeidung von unangenehmen Weiterungen (preuss. Verordn. 9. XII. 
1809, § 9, siehe oben § 3) wünschenswert sein, Urkunden, die weiter 
nichts als Beweismittel sind, für kraftlos erklären zu lassen, so besteht 
ein Bedürfniss der Amortisation in gleichem Masse für alle Papiere, die 
Präsentationspapiere sind; denn bei diesen ist zur Greltendmachung des 
Rechts die Präsentation der Urkunde privatrechtlich erforderlich". 

2') Vgl. H. G. B. Art. 418 (betr. den Ladeschein), 652 (Conossement). 
689 Abs. 2 (Bodmereibrief), 892 (Versich.-Police). Auslieferungspflicht ohne 
Rückgabe eines Exemplars des (Recta-) Conossements, Art. 661 u. 662. 

Ferner gilt bezüglich aller Papiere der Art. 801 u. 302, die Bestim- 
mung des Art. 303 Abs. 3. 
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die gerichtliche Amortisation ist, so dürfte sich die Anwend- 
barkeit derselben nicht nur aus dem Umstand, dass sich der 
Art. 305, Abs. 2») 2 (bezw. § 837 der C. P. 0.) auf alle in 
Art. 301, 302, also nicht nur auf die an Order ^^) gestellten 
Papiere bezieht, sondern schon aus den Bestimmungen ergeben, 
dass die Leistung nur gegen Rückgabe der Urkunde zu ge- 
schehen habe. 

Anders ist es nach dem S. 0. R. Dieses kennt zwei 
Entkräf tungsarten : die gerichtliche und die aussergerichtUche, 
erstere für die in den Titeln 29—32 normirten Papiere, letz- 
tere für die übrigen, bloss zum Beweis dienenden Urkunden. 
Dem entstprechend bestimmt das Gesetz nicht nur bezüglich 
der gerichtlich amortisirbaren Papiere, dass der Schuldner nur 
gegen Rückgabe der (quittirten) Urkunde zur Zahlung ver- 
pflichtet sei, sondern diese Berechtigung des Schuldners, die 
Rückgabe der Urkunde bei der Zahlung verlangen zu 
können, resp. die Zahlung von der Rückgabe abhängig zu 
machen^®), ist auch in Art. 102 bezüglich der nach Art. 105 
zu amortisirenden Urkunden ausgesprochen. 

Abgesehen davon, dass die Fassung der Art. 758, Abs. 1 
und 848 noch im Gegensatz zu Art. 102, auf die Präsentations- 
pflicht hindeutet (Mahnschuld), haben diese beiden Bestim- 
mungen an sich keine weitere Bedeutung als der Art. 102,1; 
letzterer bestimmt wie die erstem, dass der Schuldner die Zah- 
lung von der Rückgabe der Urkunde abhängig machen könne; 
will man dies als „Einlösung" bezeichnen, so verdiente hiernach 
die blosse Beweisurkunde nicht weniger den Namen eines Ein- 
lösungspapieres als das Präsentationspapier. 



28) Art. 305 Abs. 2 ist bekanntlich durch § 837 der C. P. 0. insoweit 
aufgehoben, als er die Zulässigkeit der Amortisation bestimmte; insoweit 
aber ist er noch gültig, als er sich über die Anwendbarkeit des Art. 73 
der W.O. ausspricht. Brunner, § 198, Note 38. 

''') R. 0. H. G. XIX. 27ö, Brunner, a. a. 0. Note 36. 

3«) Vgl. unten § 6, bei Note 12. 
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Würde sich also die Amortisirbarkeit des Rectawechsels 
nicht aus dem Wortlaut der Art. 791—800, welche schlecht- 
hin vom „Wechsel" reden, ergeben*^), so würde sie nicht aus 
dem Art. 758 Abs. 1 folgen; oder würde das Gesetz — was 
factisch nicht der Fall ist — von einem nicht speciell der 
Amortisation unterstellten schlichten Namenpapier bestimmen, 
dass der Schuldner „nur gegen Aushändigung des quittirten 
Papiers zu zahlen verpflichtet sei", so wäre damit betreffend 
die Einlösungspflicht nichts weiter gesagt, als was Art. 102 
bestimmt, d. h. es kämen für die Entkräftung nicht etwa die 
Art. 792—800 analog zur Geltung, wie z. B. nach Zürcher» 
Recht die Amortisationsbestimmungen betreffend der nicht aus- 
drücklich für amortisirbar erklärten Urkunden der §§ 1028 etc., 
sondern es würde Art. 105 Anwendung finden: 

Das S. 0. R. bestimmt die Notwendigkeit und Zu- 
lässigkeit der gerichtlichen Amortisation nicht für 
die Präsentationspapiere als solche, sondern princi- 
piell nur für die Order- und Inhaberpapiere; die 
Amortisation des Rectawechsels (und Rectacheck) 
bildet eine principielle Ausnahme, eine Anomalie ^^). 

Der Satz behält also seine Richtigkeit, dass sich im Prin- 
cip scripturmässige Haftung , Vindicationsbeschränkung und 
Amortisirbarkeit ^^) decken, dass also letztere eine Consequenz 
der beiden erstem und nicht etwa der Präsentationsquali- 
tät ist. 

Der Umfang der Präsentatationspapiere erstreckt 
sich unter dem 0. R. weiter als auf die amortisirbaren 
Papiere. 



3») Vgl. oben §4 1. 

") Auch aus dem Character als Dispositivpapier, den der Recfca- 
wechsel mit den besprochenen Order- und Inhaberpapieren gemein hat^ 
folgt die Notwendigkeit einer gerichtlichen Amortisation nicht; gemäss 
dem Satze, dass die Grundsätze des „contrarius actus" keine allgemeine 
Geltung mehr haben, vgl. Brunner, a. a. 0. S. 145. 

**) Ausgenommen die Inhaberpapiere des Art. 858. 
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Nach Brunner ^"^^j sind schlichte Namenpapiere Präsen- 
tationspapiere, wenn sie die positive Präsentationsclausel: „gegen 
Rückgabe des Papiers", „dem Ueberbringer des Papiers* etc. 
enthalten, oder sich sonst aus dem Inhalt des Papiers ergibt, 
dass nach der Absicht des Ausstellers nur gegen das Papier 
geleistet werden soll. Da nach Brunner die Amortisirbarkeit 
dem Präsentationspapier wesentlich ist, so dürfte mit Rück- 
sicht darauf, dass sich die letztere nicht unter jeder Gesetzgebung 
vertraglich bestimmen lässt, die Präsentationsclausel nicht 
überall die sämmtlichen dem Papier von Brunner zugeschrie- 
benen Wirkungen erzeugen. Die Standpunkte verschiedener 
Gesetzgebungen in diesem Punkte sind oben, § 3, erörtert 
worden. Was das 0. R. betrifft, so dürfte, falls sich die Amor- 
sation des Rectawechsels nicht als principielle Ausnahme, als 
Anomalie gestalten würde, sondern aus der Eigenschaft als 
Präsentationspapier hervorginge, die Ansicht nahe liegen, 
dass solche Papiere, welche vertragsgemäss (Gesellschaftsta- 
tuten etc.) sich als Präsentationspapier qualifiziren, ohne unter 
eine specielle Classe der in Titel 29—32 normirten Papiere 
zu fallen, doch analog dem Wechsel amortisirbar wären, ähn- 
lich, wie man unter zürch. Recht diejenigen Papiere, welche 
man unter die Bestimmungen der §§ 1028 etc. stellte, auch 
ohne specielle Gesetzesbestimmung amortisirt hatte. 

Allein da einerseits die Amortisation des Rectawechsels 
sich als principielle Ausnahme darstellt, welche eine analoge 
Anwendung auf ähnliche Papiere nicht zulässfc, und anderseits 
das Gesetz eine aussergerichtliche Amortisation normirt hat, 
so unterliegt es keinem Zweifel, dass bezüglich der Rectapapiere 
mit der Präsentationsclausel einfach das Versehen des Art. 105 
ssur Anwendung kommt. 

Deswegen bleiben aber diese Papiere doch „Präsentations- 
papiere". 



»*) A. a. 0. S. 159. 
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Dass die Präsentation und die Rückgabe der Urkunde im 
Falle Abhandenkommens derselben durch eine aussergericht- 
liche, statt durch eine gerichtliche Amortisation ersetzt wird, 
und dass die Zahlung sich schliesslich nicht mehr als Einlö- 
sung qualifizirt als die Zahlung einer gewöhnlichen Schuld- 
forderung, ändert nichts am Character des Präsentations- 
papieres. 

Es dürfte sich überhaupt die Behauptung, die Erfüllung 
der Schuld aus einem Präsentationspapier stelle sich begrifflich 
als Einlösung des Papiers dar, bestreiten lassen. 

Nach Goldschmidt ^^) ist die Einlösungspflicht dem Prä- 
sentationspapier überhaupt nicht wesentlich; „es lässt sich 
sehr wohl ein Präsentationspapier denken, welches nicht Ein- 
lösungspapier' ist." 

Aber auch von dem Standpunkt aus, welcher die Rück- 
gabepflicht für ebenso wesentlich hält, als die Präsentations- 
pflicht, dürfte die Zahlung gegen die Urkunde sich doch 
weniger als Einlösung des Papiers als vielmehr als Erfül- 
lung einer Schuldverbindlichkeit darstellen. Von einer be- 
grifflichen Einlösung mag man sprechen bei den Circulations- 
papieren, mögen sie Präsentationspapiere ^®) sein oder nicht ^''), 
wo das Papier als ein selbständiges Wertobject gilt, in dem 
Sinn, dass das Eigentum am Papier massgebend ist für das 
Recht aus dem Papier, wo das documentirte Recht mit dem 
Papier sozusagen identisch ist, gleichsam ^^) im Papier auf- 



»5) Vgl. Note 23 dieses §, 

'*) Order- und Inhaberpapiere. 

") Orderpapiere mit der negativen Präsentationsclausel ; ein Beispiel 
solcher Papiere in Brunner S. 159 Note 16. Zu den Einlösungspapieren, 
welche nicht Präsentationspapiere sind, gehört auch der zürch. Schuld- 
brief vgl. zürch. pr. G. B. §§ 849, 852. 

'*) Immerhin nur „gleichsam". Von einer Identität von Recht und 
Papier, in welch' letzterm der documentirte Anspruch wirklich aufgeht, 
kann man beim Papiergeld sprechen, welches sich gerade dadurch vom 
Wertpapier unterscheidet. Vgl Brunner S. 144. 
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geht und der Wortlaut der Schrift für den Inhalt des Rechtes 
unbedingt massgebend ist, wo also — mag das Schuldver- 
sprechen ein abstractes oder ein individualisirtes sein — nicht 
mehr auf den Schuldgrund, auf die causa promittendi zurück- 
gegangen wird, wo für den Schuldner — abgesehen von der 
Legitimationsprüfung, z. B. bei Orderpapieren — lediglich das 
Papier, nicht aber die Person des Präsentanten in Betracht 
kommt, kurz: bei den Scripturrechten. 

Dagegen bei den Rectapapieren, deren Uebertragung nur 
auf dem Wege der Cession statthaft ist, oder sich als Dele- 
gation^®) darstellt oder endlich vom Aussteller gänzlich aus- 
geschlossen*^) ist, dürfte sich die Erfüllung kaum begrifflich 
als Einlösung des Papieres, sondern vielmehr als Tilgung der 
zu Grunde liegenden Schuldverbindlichkeit darstellen, denn 
mag die Uebertragung ausgeschlossen oder gestattet sein, 
konamt doch trotz der Präsentationsclausel die Person des 
Gläubigers zur Geltung und es sind grundsätzlich gegenüber 
dem Cessionar alle Einreden gegen den Primitivgläubiger, also 
auch die Einreden aus dem unterliegenden Schuldverhältniss*^) 
zulässig, mögen solche auch tatsächlich von Seiten des Schuld- 
ners nicht geltend gemacht werden *^), oder — wie dies oft 
der Fall sein wird — in Folge der Einfachheit des Schuldver- 
hältnisses gar nicht in Frage kommen. 

Die Bemerkung Goldschmidts *'^), dass die Rolle, welche 
das blosse Präsentationspapier als Element der Scripturobli- 
gation im heutigen Verkehrsleben spiele, eine sehr beschei- 
dene sei, dürfte nach S. 0. B. besonders zutreffen, nicht nur in- 
sofern als, wenn man die Amortisirbarkeit als wesentHche 



'^) So im Falle der Umschreibung des Papiers von Seiten des Schuld- 
ners. Vgl. Brunner S. 179. 

*°) Z. B. bei den Depotscheinen der Reichsbank. Vgl. Brunner a. a. 0. 

**) Und zwar auch dann, wenn das Schuldversprechen ein abstractes 
ist, vgl. Comm. Note 2 zu Art. 15. 

-^2) Vgl Brunner, a. a. 0., z. Nobe 22. 

«) A. a. 0. S. 74. 
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Eigenschaft eines Präsentationspapieres betrachtet, das letztere 
als Rectapapier nur in Gestalt des Rectawechsels und des 
Rectacheck existiren würde, sondern die Rolle des Präsenta- 
tionspapieres ist auch von unserm Standpunkt aus insofern 
eine bescheidene, als sich das Präsentationspapier von der 
blossen Beweisurkunde kaum noch unterscheidet. 

Ueberhaupt dürfte der Begriff des Wertpapieres nach 
S. 0. R. ein engerer sein, als der von Brunner gegebene, im 
Unterschied zu den deutschen Gesetzen (H. G. B. und Landes- 
gesetze), welche die gerichtliche Amortisation unter verschie- 
denen Voraussetzungen bei allen oder gewissen Namenpapieren 
zulassen, anderseits aber keine Privatamortisation habend*). 

Der Unterschied zwischen privatrechtlicher und bloss be- 
weisrechtlicher Function tritt zurück im Verhältniss zu dem 
Unterschied zwischen Scriptur- und Nichtscripturobligation, 
und wenn wir unter Wertpapier einen Kreis von Papieren 
verstehen, welche principiell unter andern Grundsätzen stehen 
und insbesondere für die Verwertung und den Inhalt des do- 
cumentirten Rechtes andere Functionen bekleiden, als die ge- 
wöhnlichen Schuldscheine, so können wir füglich die Scrip- 
tur Obligationen, also die Order- und Inhaberpapiere mit 
den oben angeführten drei Eigenschaften als die Wertpapiere 
des 0. R. bezeichnen; der Rectawechsel fiele — obgleich ge- 
richtlich amortisirbar — unter den Begriff eines gewöhnlichen 
Schuldscheines. Andere Wertpapiere normirt und kennt das 
0. R. nicht, mögen dieselben auch gewisse, auf diese Eigen- 
schaft deutende Clausein enthalten. 

Wie das Bundesgesetz aber die Normirung aller auf grund- 
versicherte Forderungen bezüglichen Rechtsverhältnisse, auch 



**) Zu diesen Gesetzen rechne ich auch das allg. preuss. L. R., denn 
das in Teil I, 16 § 216 normirte Verfahren entbehrt im Gegensatz zu 
dem Verfahren des Art. 105 Abs. 1 so sehr aller Bedeutung, dass man 
das allg. L. R. füglich unter die Gesetze ohne Privatamortisation rechnen 
kann. Vgl. Dernburg, preuss. P. R. II 
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der Verpfändung, dem cantonalen Rechte überlässt *^), so steht 
dem letzteren auch die Bestimmung über die rechtliche Natur 
der Hypothekenbriefe zu und qualificiren sich die meisten der- 
selben in der Tat mehr oder weniger als scripturrechtliche 
Wertpapiere*^), während andern, wie z. B. dem St. Gall. Kauf- 
schuldversicherungsbrief nach neuern Entscheidungen dieser 
Character abgesprochen werden dürfte*^). 

IL In diesem Zusammenhange dürfte auch eine Bemerkung 
über die hier oft gebrauchte Terminologie „Scripturobligationen" 
gerechtfertigt sein. Brunner findet diesen Ausdruck zu eng, 
mit Rücksicht auf die Urkunden, welche andere als Forderungs- 
rechte documentiren, z. B. Grundschuldbriefe, Waarenpapiere, 
Actien, und ersetzt ihn durch den Ausdruck „Wertpapier öffent- 
lichen Glaubens" *®). Gegen diesen Ausdruck und dessen Be- 
gründung, insbesondere gegen die Analogie mit dem Grundbuch, 



«) S. oben § 4, Note 81, 82. 

*®) So im Canton Zürich (vgl. oben § 2 IL), Schaffhausen, Appenzell. 
Hafner führt, S. 50, noch die Schuldbriefe von Luzern und St. Gallen an. 
lieber die letztern Schuldbriefe vgl. v. Planta, Beitrag zur Kenntniss 
der deutsch-schweizerischen Hypothekarrechte etc. (Diss.), 1883, S. 72 — 75. 
Die IScripturmässigkeit des St. Galler Schuldbriefes dürfte bezweifelt 
werden können ; gegen dieselbe spricht zwar nicht das von v. Planta an- 
geführte kantonsger. Urteil vom 3. III. 1874, wohl aber andere Urteile 
(Planta, S. 72), welche dem Erwerber des Pfandtitels den Beweis der 
Nichtkenntniss früherer Abzahlung auferlegen und den Pfandschuldner, 
der ohne Vormerk Abzahlungen geleistet hat, zur zweimaligen Zahlung 
nur bis auf die Höhe der vom jeweiligen Pfandgläubiger gezahlten Valuta 
verpflichten. Das scripturrechtliche Papier schliesst m. E. allerdings 
nicht die exceptio doli (vgl. Hafner, S. 57), wohl aber die praesumtio 
doli unbedingt aus. 

Die exceptio doli als eine unmittelbar gegen den Kläger zustehende 
Einrede des mangelnden Erwerbswillens ist indess nach der positiven 
Vorschrift des 0. R. Art. 847 für das Inhaberpapier ausgeschlossen. 

*'^) Gegen die Wertpapierqualität des St. Gall. Kaufschuldversiche- 
rungsbriefes spricht hauptsächlich eine Entscheidung des St. Gall. Caa- 
sationsger., angeführt im 14. Rechenschaftsbericht der Zürch. Cantonal- 
bank (1883) S. 5. 

«) A. a. 0. § 195. 
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welches allerdings als Institut öffentlichen Glaubens betrachtet 
werden kann, wendet sich tiberzeugend Goldschmidt**) und 
empfiehlt daher die alte Benennung »Scripturobligation", ohne 
jedoch die Anwendbarkeit derselben auf die Sachen- und Cor- 
porationspapiere zu begründen. Gierke empfiehlt den Ausdrudt 
„scripturrechtliche" oder „formalrechtliche" Papiere. M. E. 
dürfte der Ausdruck „Scripturobligation" für alle Papiere hin- 
reichend sein. Was die Waarenpapiere (Art. 209, 212) 
betrifft, so documentiren diese allerdings mehr als ein Forderungs- 
recht, nämlich noch ein Sachenrecht in der Weise, dass mit 
dem Recht am Papier nicht nur ein obligatorischer Anspruch 
auf Auslieferung, sondern das Eigentum an der documentirten 
Waare übergeht, der Detentor der Waare also für den jeweiligen 
Inhaber, Indossatar etc. des Papieres detinirt^^); trotz dieses 
sachenrechtlichen Charakters ist aber doch das Forderungs- 
recht auf Auslieferung der Waare der primäre und es dürfte 
auch bei der Entwicklung dieser Papiere zuerst nur der obli- 
gatorische Charakter geherrscht haben. Zudem tritt der sachen- 
rechtliche Charakter in gewissen Fällen zurück, so in dem Fall 
des Art. 209, Abs. 2. Dass diese Papiere gleichwohl mehr 
sind als Forderungspapiere hindert nicht, dass sie doch For- 
derungspapiere, also „Obligationen" sind^^). Aehnliches dürfte 
sich mit Bezug auf die Hypothekenbriefe sagen lassen, welche 
jedoch, weil der cantonalen Gesetzgebung unterworfen, nicht 
weiter erörtert werden. 

Mehr Bedenken dürfte die Ausdehnung des Wortes Scriptur- 
obligation auf die Actien erregen. Letztere documentiren ein 
Corporationsrecht und werden desshalb etwa „Corporations- 
papiere" genannt ^^). 



") A. a. 0. S. 71 u. 72. 

«>) Vgl. die oben § 4 Note 35 cit. Entsch. in Schauberg I. N. F. 
Nr. 9. 

") Vgl. Brunner S. 150. 
") Vgl. Brunner S. 150. 

8 
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M. E. braucht man kein Bedenken zu tragen, die Actien 
auch zu den Scripturobligationen zu zählen, sofern man, 
was jetzt herrschende Ansicht ist, die Actiengesellschaft als 
jur. Person betrachtet, entgegen der Ansicht Thörs^*), es sei 
dieselbe eine modificirte Societät. Die Einwendung, das Ver- 
mögen der Actiengesellschaft würde, wenn letztere eine jur. 
Person wäre, als bonum vacans dem Staate anheimfallen, lässt 
sich dadurch widerlegen, dass man annimmt, die jur. Person 
stehe mit den einzelnen Actionären in dem Verhältniss, wie der 
Complementar zum stillen Gesellschafter, so dass die Actionäre 
Gläubiger der Gesellschaft sind, letztere niemals mehr Activen 
als Passiven hat ^*). Unter diesen Voraussetzungen muss man 
das ganze Actiencapital als eine Forderung der Actionäre 
gegenüber der jur. Person als Schuldnerin, also als eine Obli- 
gation betrachten; die einzelnen Actien haben die grösste 
Aehnlichkeit mit den Partialobligationen, mit denen sie auch 
die Nichtkündbarkeit von Seiten des Gläubigers gemeinsam 
haben. Die Actio characterisirt sich demnach als ein Anspruch 
auf eine Quote des allgemeinen Wertbestandes und periodischen 
Reingewinnes eines Unternehmens. 

Kann auch nicht in Abrede gestellt werden, dass die 
Beimischung des repräsentativen Elementes (Stimmrecht in der 
Generalversammlung etc.) den obligatorischen Character des 
Actienrechtes wesentlich modificirt und demnach sich die Actie 
nicht nur als ein obligatorisches, sondern zugleich als ein 
Corporationsrecht qualificirt, so dürfte doch der obligatorische 
Aaspruch auf den allgemeinen Wertbestand als das primäre 
hervortreten und das Actienrecht demnach, wenn es auch mehr 
i.st als eine Obligation, immerhin auch als Obligation betrachtet 
werden dürfen. Die Hauptobligation ist allerdings erst fällig 
mit der Auflösung der Gesellschaft ; ist aber dieser Zeitpunkt, 



") H. R. § 155. 

^ Vgl. Kuntze, 511 ff.. Fick in Z. f. H.R. V. 9. 
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also der Zeitpunkt der Geltendmachung der Rechte aus dem 
Hauptpapier gekommen, so sehe ich nicht ein, warum hier der 
Art. 846 nicht Anwendung finden sollte ^^). 

IIL Die amortisirbaren oder Wertpapiere des S. 0. ß. sind 
also im Princip scripturrechtliche Papiere oder Scripturobli- 
gationen und hiernach wird bald entschieden sein, welchem 
Amortisationsverfahren einige Papiere unterliegen, welche, wie 
bereits erläutert, keiner speciellen Klasse der amortisirbaren 
Papiere angehören, aber einige Eigenschaften besitzen, welche 
die Amortisirbarkeit derselben wünschbar erscheinen lassen. 

Zu diesen Urkunden gehören die schon mehrfach berührten 
Legitimationspapiere ^^), insbesondere die Sparcassenhefte 
und einige ähnliche Papiere, aus deren Inhalt hervorgeht, dass 
der Schuldner berechtigt aber nicht verpflichtet ist^^), den 
Inhaber des Scheines ohne weitere Legitimationsprüfung als 
den Porderungsberechtigten zu betrachten und durch Zahlung 
an ihn liberirt wird. Diese Papiere sind, wie schon erwähnt, 
keine Inhaberpapiere, schon desshalb, weil ihnen die dem Inhaber- 
papier wesentliche Eigenschaft einer Verpflichtung, an den 
Inhaber zu zahlen, fehlt. Dies ist in der Theorie ^^) und Praxis ''^) 
als feststehend anerkannt, wesshalb auch bei der Erörterung 
der Inhaberpapiere nicht weiter darauf eingegangen wurde : — 



^^) "^gl. Hafner, Comm. 846 Note 1, der diesen Art. nicht auf die 
Actien bezieht. 

**) Kuntze nennt sie qualificirte Legitimationspapiere. „Diese Be- 
zeichnung ist unzutreffend, denn diese Papiere legitimiren viel weniger, 
wie die echten Papiere/ Marsson, a. a. 0. S. 88. Note 51. 

'^'j Nicht befreit den Schuldner von dieser Legitimationsprüfung in 
der Regel die Clausel „an den getreuen" oder „an den rechtmässigen Inhaber'' 
R. 0. H. G. IL S. 310. — Anders bezüglich der appenz.-ausserrh. Zedel, s. 
Hafner, Rechtsgutachten, S. 32 ff. 

^^) Kuntze, § 94; Brunner, § 196; Stobbe, 178 IL; Comm. Art. 146 
Note 4; Hafner, Eg. S. 20. 

**) Ausser dem oben § 2 Note 16 u. 17 erwähnten Entscheid, vgl. Z. f. 
H.R. IX. 144. R.a. X. S. 40; die von Marsson, S. 88 Note 52 citirfcen 
Entscheidungen. 
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Diese Papiere geben also dem Inhaber nicht die Rechte aus 
einer Scripturobligation, sie sind an sich blosse Beweisurkunden 
über ein begründetes Rechtsverhältniss. 

Der Inhaber hat als solcher kein Recht, sondern nur die 
Stellung eines solutionis causa adjectus. 

Dagegen wird, weil der Schuldner selten von seinem Rechte 
der Legitimationsprüfung Gebrauch machen wird und ander- 
seits die factischen Verhältnisse auch dergestalt sind, dass die 
Frage über den Ausschluss der Einreden nicht practisch wird, 
ein solches Papier im regelmässigen Verkehr oft tatsächlich 
dem Inhaberpapier (also dem wirklichen Circulationspapier) 
gleichkommen^^). Der Erwerber des Papiers wird oft einen 
Cessionsschein vom Cedenten nicht verlangen, weil er weiss, 
dass der Schuldner ihm als Inhaber zahlen wii*d. 

Demnach könnte es sich fragen, ob nicht mit Rücksicht 
auf diese tatsächlichen Verhältnisse eine analoge Anwendung 
der für die Inhaber normirten Amortisation als gerechtfertigt 
erschiene ^^). Gestützt auf obige Erörterungen ist dies vom 
Standpunkt des 0. R. aus, welches grundsätzlich immer nur 
scripturrechtliche Papiere amortisirt, entschieden zu verneinen, 
da die fraglichen Papiere eben keine Scripturrechte documen- 
tiren, wenn einzelnen von ihnen auch eine scripturrechtliche 
Tendenz nicht abgesprochen werden kann^^). Der Erwerber 
eines solchen Papieres hat demnach, wenn er seiner Sache 
sicher sein will, nicht nur die geschehene Uebertragung der 
Forderung an ihn dem Schuldner sofort anzuzeigen, sondern 
sich bei ihm zu informiren, ob das fragliche Forderungsrecht 
wirklich noch bestehe. — Ebensowenig liesse sich eine Gleich- 
stellung mit den Blancopapieren rechtfertigen. Es findet sich 



«0) Vgl. Kuntze, a. a. 0. S. 400. 

") Vgl. Entsch. des ztirch. Handelsgerichtes v. 25. IV. 1884 (Blätter 
für handelsgericlitliclie Entscheidungen III. 124 fF. 
«2) Z. B. beim Sparcassenheft, vgl. § 4 a. E. 
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zwar die Behauptung, die Berechtigung des Ausstellers, Le- 
gitimationsprüfung zu verlangen, sei von der neuem Praxis 
auch auf en blanc indossirte Wechsel ausgedehnt worden, nur 
liege die Beweislast des nicht rechtmässigen Erwerbes dem 
Schuldner ob^^). Allein abgesehen davon, dass diese Behaup- 
tung nach 0. R. (wie auch W. 0. 36) jedenfalls nur in dem 
oben, § 4 bei Note 134 und 135 angeführten Sinne zutrifft ^*), 
kommt hier wieder in Betracht, dass das Blancopapier grund- 
sätzlich ein Orderpapier und als solches ein scripturrechtliches 
Papier ist. 

Nun qualificirt sich aber das Legitimationspapier regel- 
mässig zugleich als Präsentationspapier ^^). 

Die Stellung des blossen Präsentationspapiers in der Amorti- 
sationsfrage ist bereits erörtert worden, und da das Legitima- 
tionspapier sich weder als Inhaber- noch als Order-(Blanco) 
papier darstellt, so qualificirt es sich principiell als Recta- 
Papier, also als blosses Präsentationspapier, und ist demnach 
nicht gerichtlich, sondern nur nach der Vorschrift des Art. 105 
amortisirbar. Auf diesem Standpunkt stehen auch die Statuten 
vieler Sparcassen im Canton Zürich, welche bestimmen, dass 
ohne Vorweisung des Sparcassenheftes weder Einlagen noch 
Rückzahlungen gemacht werden können ; sei aber ein Sparheft 
verloren gegangen, so stehe es im Belieben des Schuldners, 



«») Vgl. Schauberg's Ztschr. XXII. S. 144; Siebenhaar, Archiv f. W. R. 
XV. Nr. 24. 

**) Vgl. Hafner, Note 8 zu Art. 755. Ist ein Gegenbeweis gegen den 
Namenindossatar im Fall des Abs. 3 „unerheblich und daher unzulässig**, 
so folgt gewiss diese Unzulässigkeit auch gegen den Blankoindossatar 
selber, vgl. auch Brunner, § 198. IV. R. G. v. 16. XII. 1882 in Ztschr. 
f. H.R. XXIX. p, 216; a. M. Wächter, S. 275. 

**) Begrifflich sind sie es nicht, wie die reinen Inhaberpapiere, vgl. 
Brunner, S. 175; dagegen würde die Legitimationsclausel bei einer Ur- 
kunde, die nicht Präsentationspapier ist, wenig Zweck haben. 
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„ohne weiteres oder nach einer aussergerichtlichen Ausschrei- 
bung" Zahlung zu leisten oder ein neues Heft auszufertigen*^). 

Dagegen viele andere Sparcassenhefte oder ähnliche Le- 
gitimationspapiere (Bankobligationen , Depositenscheine etc.) 
enthalten letztere Bestimmung nicht, sondern es geht entweder 
aus der Fassung der Präsentationsclausel „nur gegen das Papier" 
hervor oder, wie es bei den Sparheften regelmässig der Fall 
ist, es ist ausdrücklich in den Statuten gesagt, dass für ein 
verlornes Papier nur nach gerichtlicher Amortisation ein neues 
ausgefertigt oder Zahlung geleistet werde. 

Während diese vertragliche Bestimmung der Amortisirbar- 
keit zulässig ist, oder sich von selbst ergibt unter Gesetzen, 
welche die Notwendigkeit oder wenigstens die Zulässigkeit 
der Amortisation für jedes Namenpapier bestimmen oder die- 
selbe wenigstens auf die Papiere mit der Präsentations- oder 
Legitimationsclausel ausdehnen, fällt nach S. 0. R. die Gültig- 
keit der statutarischen Bestimmung, dass ein Papier gerichtlich 
amortisirt werden solle, dahin. Die Legitimationspapiere sind 
also mit oder ohne Präsentationsclausel unter eidg. 0. R. nicht 
amortisirbar, sondern fallen unter die Bestimmungen des Art. 105. 
Es ist auch diese Ansicht von der Gerichtspraxis bereits ac- 
ceptirt worden®^). Hiemit ergibt sich auch die Bedeutung, 
welche die Präsentationsclausel (laute sie „gegen Rückgabe* 
oder „nur gegen" etc.) noch hat. Sie bedeutet nämlich, so- 
weit dies nicht sonst sich ergibt, dass die documentirte Schuld 



««) Schon unter der Herrschaft des zürch. 0. R. (§ 1028), nach welchem, 
wie oben erwähnt, die Präsentationspapiere amortisirbar waren, fand sich 
in vielen Heften diese Bestimmung. Damit correspondirt dann gewöhn- 
lich die stat. Bestimmung, dass jede Veräusserung oder Verpföndung des 
Heftes bei der Sparcasse angezeigt werden müsse. 

«"^j Oberger. Entscheidung von Baselland v. 14. X. 1884 (betr. Namen- 
obligationen und Sparheften mit der Legitimationsclausel. Eevue der 
Ger.-Praxis. Nr. 33, 34. Die cit. Entscheidung des zürch. Handelsgerichts 
(Hauert). 
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eine Hol- und demnach eine Mahn-Schuld ist ^^). Ergeben sich 
diese Eigenschaften, sei es durch specielle Vertragsbestim- 
mungen, sei es aus dem Wesen der Obligation, so dient die 
Clausel lediglich zur Bestätigung des in Art. 102, Abs. 1 u. 2 
enthaltenen Satzes, m. a. W. sie ist bedeutungslos. 

Dies gilt sowohl für diejenigen Präsentationspapiere, welche 
Legitimationspapiere spd, als auch für diejenigen, denen die 
letztere Eigenschaft nicht zukommt. Präsentationspapiere letz- 
terer Art dürften indess im heutigen Verkehrsleben nicht sehr 
zahlreich sein. 

Eine Ausnahme von dieser modificirten Bedeutung der 
Präsentationsclausel machen gewisse Papiere, aus denen sich 
ergibt, dass innerhalb einer bestimmten Frist überhaupt nur 
gegen Rückgabe des Scheines, nachher aber auch ohne Vor- 
legung des Scheines geleistet werde. 

Diesen Charakter hat der Pfandschein^^) des preussi- 
schen Gesetzes vom 17. HI. 1858, welcher sich bis nach drei 
Wochen nach der Fälligkeit des auf das Pfand gegebenen Dar- 
lehens als Papier mit der alternativen Inhaberclausel qualificirt, 
indem nach § 17 des Gesetzes jeder Inhaber innerhalb dieser 
Zeit zur Ausübung seiner Rechte, Dritten, insbesondere dem 
Pfandleiher gegenüber ohne die XJebertragung dieser Rechte 
nachweisen zu müssen berechtigt ist. Dieses Papier unterliegt 
also bis drei Wochen nach der Fälligkeit den Grundsätzen über 
die Inhaberpapiere ; eine Amortisation ist aber nicht notwendig, 
weil im Falle des Papierverlustes einfach die betreffende Frist 
abgewartet werden muss, wonach das Pfandobject dem im 
Pfandbuch namentlich genannten Verpfänder resp. seinem er- 
weislichen Rechtsnachfolger herausgegeben wird. 

Aehnlichen Charakter haben die Leihscheine der Mobiliar- 
leihkasse der zürcherischen Cantonalbank nach § 18 der Sta- 



•*) So Goldschmidt, S. 76, gegenüber Brunner, S. 156. 
*») Brunner, S. 235, „ein Wertpapier auf Zeit**. 
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tuten; „Bis zum Ablauf von drei Wochen nach Verfall des 
Darlehens soll die Aushingabe des Pfandes nur an den Vor- 
weiser des Leihscheines und gegen Rückgabe desselben er- 
folgen," 

Nach Ablauf dieser Zeit qualificirt sich die Urkunde als 
schlichte Beweisurkunde ; immerhin wird die Anstalt trotz der 
Bestimmmig, dass der Verpfander das Pfand dann auch ohne 
Vorlegung des Leihscheines einlösen könne, von Art. 102 und 
105 Gebrauch zu machen berechtigt sein. 

Vor Ablauf dieser Frist ist es ein Wertpapier im Sinne 
Bruiiners, aber aus dem soeben erwähnten Grunde nicht amor- 
tisirbar. Dagegen kann es sich fragen, wie es in Bezug auf 
die Legitimationsprüfung zu halten sei; es wären drei Fälle 
denkbar. Wirkliches Inhaberpapier (weder Berechtigung, noch 
Verpflichtung zur Legitimationsprüfung); Legitimationspapier 
(Berechtigung, aber nicht Verpflichtung); reines Rectapapier 
(Verpflichtung zur Prüfung). Da eine dem § 17 des preuss. 
Gesetzes entsprechende Bestimmung fehlt, so kann vom ersten 
Fall nach den oben, § 5, gemachten Erörterungen keine Rede 
sein : der zweite Fall dürfte vielmehr zutreffen. Ist die Be- 
rechtigung zur Legitimationserleichterung auch nicht ausdrück- 
lich bestimmt, so liegt doch in den Worten „an den Vor- 
weiser*" im Gegensatz zu dem nachher folgenden „Verpfander" 
ein stillschweigender Vorbehalt der Anstalt, bei der Aushin- 
gabo des Pfandes einer Prüfung, ob der Präsentant wirklich 
der Verpfander sei oder sein Recht von ihm herleite, enthoben 
zu sein. 

Eines Präsentationspapieres ist an dieser Stelle noch zu 
gedenken, wenn gleich dasselbe in unserm Rechtsgebiet nur 
eine bescheidene Rolle spielen dürfte ; es ist das in ein Namen- 
papier umgewandelte Inhaberpapier. 

Da die im Inhaberpapier verbriefte Forderung wegen der 
Circulationsfähigkeit der Urkunde und in Folge der Vindica- 
tionsbeachränkung dem Berechtigten leicht verloren gehen kann, 
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kann letzterer, falls er das Papier nicht zu Handelszwecken, 
sondern als dauernde Vermögensanlage benützen will, ein In- 
teresse haben, diese Circulationsfähigkeit zu hemmen, um einer 
Gefahr des Verlustes der Forderung zu entgehen. Dies ge- 
schieht durch Umwandlung in ein Namenpapier ''^). 

Die Zulässigkeit, die Voraussetzungen, die Formen und 
die Wirkungen dieser Umwandlung sind in den meisten deut- 
schen Staaten durch Specialgesetze geregelt ''^). 

Die Umwandlung kann hienach geschehen durch den Aus- 
steller oder durch den Inhaber, sei es mit, sei es ohne öffent- 
liche Mitwirkung. 

Im eidgenössischen Recht fehlen gesetzliche Bestimmungen 
über die Umwandlung der Inhaberpapiere. Was die Umwand- 
lung durch den Aussteller selbst betrifft, so besteht kein 
Zweifel, dass dieselbe auch ohne gesetzliche Vorschriften statt- 
haft isf^). M. E. dürfte dieselbe unter den Begriflf der No- 
vation''*) fallen; die Scripturobligation wird in eine gewöhn- 
liche Obligation (bonse fidei) umgewandelt. 

Allerdings kann hienach, in Ermanglung vorheriger, ver- 
traglicher Uebereinkunft (Statuten des emittirenden Institutes 
etc.) der Aussteller zu diesem Act nicht gezwungen werden''*). 



''°) Die Terminologie dieser Umwandlung ist, teilweise den verschie- 
denen Arten derselben entsprechend, eine verschiedene. Die gebräuch- 
lichsten Ausdrücke sind: Sperrung, Aussercurssetzung, Festmachen. Vgl. 
Marsson, S. 9. 

'*) Vgl. darüber Brunner, S. 214 ff. u. d. cit. Schrift von Marsson. 

") Brunner, S. 214, 215. Marsson S. 55. 

") Anders Renaud und mit ihm Kuntze a. a. 0. S. 365: „Durch 
die Umwandlung wird in Betreff des Inhaltes oder Bestandes der Obli- 
gation nichts geändert und daher auch nicht etwa eine novatio (simplex) 
bewirkt, sondern es wird das Verhältniss der Obligation zum Papier ver- 
wandelt." Sollte aber der Verlust der Scriptureigenschaft, der Transport- 
function, nicht eine wesentliche Aenderung des Inhaltes der Obligation 
enthalten ? 

'^*) Deshalb wird in unserm Rechtsgebiet das ausser Curs gesetzte 
Inhaberpapier eine bescheidene Rolle spielen. 
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Ist nun aber ein solches Papier in ein Namenpapier umge- 
wandelt, so bleibt es Präsentationspapier, allein nach 0. ß. 
gemäss obiger Erörterung nur in dem Sinn, dass die Schuld 
eine Hol- und Mahnschuld bleibt; bezüglich der Entkräftung 
ist, wie bei andern Namenpapieren der Art. 105 anwend- 
bar '^) ; denn das Papier ist principiell kein Inhaberpapier mehr; 
es documentirt keine Scripturobligation, welche durch gutgläu- 
bigen Erwerb des Papiers durch einen Dritten erworben werden 
kann '^^). 

Ob der einseitige Vermerk von Seite des Inhabers dem 
Papier die Circulationsfähigkeit zu entziehen und dasselbe ohne 
positive Gesetzesvorschrift in ein Namenpapier '') umzuwandeln 
vermag, ist bestritten. Die ältere Doctrin bejaht, die jüngere 
verneint die Frage vorherrschend ''®). 

Nach Brunner hat nach gemeinrechtlichen Grundsätzen der 
einseitige Vermerk von Seite des Inhabers die Wirkung, dass 



") A. M. Marsson, S. 10, 11. Gewisse deutsche Part.-Rechte stellen 
hinsichtlich der Amortisation die ausser Curs gesetzten Papiere den wirk- 
lichen Inhaberpapieren gleich ; so das cit. bad. Ges., § 105. Aber auch nach 
denjenigen Gesetzen, wo dies nicht ausdrücklich geschieht, wo dagegen 
die Aussercurssetzung gesetzlich normirt ist, dürfte der Umstand, dass das 
Gesetz die Amortisation aller Inhaberpapiere bestimmt, dieselben im 
Zweifel auch für die mit Mitwirkung des Schuldners ausser Curs gesetzten 
zulässig sein, gleich wie die Amortisation des Wechsels auch den Recta- 
wechsel betrifft. 

Anders nach Schweiz. Becht, welches keine ausser Curs gesetzten In- 
haberpapiere kennt. 

'•) Bas Papier kann allerdings veräussert und verpföndet werden, 
aber es ist das verschriebene Recht als Gegenstand des Bechtsgeschäffces 
zu denken. Vgl. Brunner, a. a. 0. S. 183. 

'^'^) Gesetzlich anerkannt ist diese Art der Aussercurssetzung zuerst 
in Preussen. Declaration v. 23. V. 1783, Art. 8 bezüglich Pfandbriefe, 
bestätigt durch das allg. L. B. I. 15 § 47; modificirt, so dass der Schuldner 
zur Legitimationsprüfung nicht verpflichtet ist, durch Gesetz v. 16. VI. 35. 
Aehnliche Part. -Gesetze, s. Marsson, S. 51 Note 6, 7. Meist wird amtliche 
Beglaubigung gefordert. 

'^*) Vgl. darüber Marsson, § 17, hauptsächlich Note 4, 5; positiv- 
rechtl. Vorschriften in Note 6. 
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er das Papier in ein hinkendes verwandelt, so dass der Schuld- 
ner nicht des Rechtes, aber der Pflicht entbunden wird, an 
jeden Präsentanten ohne Legitimationsprüfung zu zahlen. „Der 
Inhaber erklärt damit, dass er auf das Recht, die Leistung 
ohne Legitimationsprüfung zu empfangen, verzichte/ Es hängt 
dann vom Belieben des Schuldners ab, ob und inwieweit er 
von der Befugniss der Legitimationsprüfung Gebrauch machen 
will*' '«). 

Diese Ansicht dürfte wohl die richtige sein ; das Inhaber- 
papier wird mit Bezug auf das Verhältniss zum Schuldner 
in ein Legitimationspapier verwandelt. 

Wie ist es aber mit der Wirkung gegenüber Dritten? 
Das R. G. hat anerkannt, dass der einseitige Eigentumsvermerk 
überhaupt nur gegenüber Dritten wirksam sei®®); dies wird 
jedoch bestritten®^), so auch von Brunner ®^). M. E. muss die 
Wirkung auch gegenüber Dritten anerkannt werden, wenn sie 
dem Schuldner das Recht zur Legitimationsprüfung geben soll; 
insofern scheint mir Brunner inconsequent und die in Note 81 
erwähnte Bemerkung Marssons richtig zu sein. Es ist hier 
nicht der Ort, um diese Frage weitläufig zu erörtern, umso- 
weniger als das Papier in jedem Fall ein amortisirbares 
bleibt. Denn, mag auch der Eigentumsvermerk den gut- 
gläubigen Erwerb des Papieres hindern und die Vindication 



''*) Auch diese Wirkung des einseitigen Vermerks bestreitet Marsson, 
S. 62, indem es „nicht angehe, den Willen des Gläubigers zu teilen, wenn 
der Vermerk nicht die volle Wirkung haben solle, so könne er überhaupt 
keine Rechtswirkung haben". Aber liegt denn eine Teilung des Willens vor, 
wenn der Gläubiger erklärt, auf ein Recht zu verzichten ; wenn er erklärt, 
die Circulationsfahigkeit des Papiers insoweit beschränken zu wollen, als 
er damit nicht in die Willenssphäre des Schuldners eingreift? 

«0) R. G. IV. 1881 S. 138. 

**) So von Marsson, S. 58 ff. „Die Wirkung für den Dritten ist nur 
eine Rückwirkung der gegenüber dem Schuldner herbeigeführten Wir- 
kung." 

»*) A. a. 0. S. 215. 
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für alle Fälle sichern, so wäre die Ausschliessung der Amor- 
tisation und Anwendung des Art. 105 ein Eingriff in die 
Rechte des Ausstellers, gleich wie die Aufbürdung der Legi- 
timationsprüfung. Der Satz, dass der Schuldner nur gegen 
das Papier oder dessen Amortisation zur Zahlung verpflichtet 
ist, ist eine Verfügung zu Gunsten des letztern, welche nicht 
von dem Gläubiger einseitig aufgehoben werden kann, umso- 
weniger, als der Schuldner, auch wenn ihm davon Anzeige ge- 
macht worden ist, keine Garantie hat, dass dieser Vermerk 
wirklich gemacht oder nicht wieder annuUirt worden ist. 



Anhang. 

Die vor dem 1. I. 1883 emittirten Wertpapiere. 

An dieser Stelle ist noch auf diejenigen nach cantonalem, 
nicht aber nach nunmehrigem eidg. Recht amortisirbaren Papiere 
hinzuweisen, welche vor dem Inkrafttreten des 0. R. emit- 
tirt wurden. Es handelt sich natürlich nur um diejenigen 
Papiere, welche in Folge ihrer Wertpapierqualität ^) unter 
altem Recht amortisirbar waren. Unterliegen diese Papiere 
der gerichtlichen Amortisation oder gilt für sie das Verfahren 
des Art. 105. Abs. 2 ? Das zürcherische H. Gericht hat sich 
in dem schon mehrmals citirten Urteil (in Sachen Hauert) im 
erstem Sinne entschieden, und zu der gleichen Ansicht scheint 
auch das Bundesgericht zu neigen, ohne sich indess bestimmt 
ausgesprochen zu haben, da noch andere Gründe zu dem gleichen 
Entscheide führten. 



1) Z. B. die durch die §§ 1028, 1044 etc. des zürch. priv. G. B. nor- 
mirten Urkunden, nicht aber blosse Beweisurkunden, welche nach canto- 
nalem Recht z.B. Bern §1012, Solothurn § 1462 etc. amortisirbar waren. 
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Die entscheidende Gesetzbestimmung ist der Art. 882, 
welcher in Absatz 1 und 2 das Princip der Nichtrückwirkung 
neuer Gesetze auf die Folgen älterer juristischer Tatsachen 
anerkennt. Art. 882 Abs. 1 und 2 lautet: 

„Die rechtlichen Wirkungen von Tatsachen, welche vor 
den 1. Januar 1883 fallen, sind auch nach diesem Tage gemäss 
denjenigen Bestimmungen des eidg. oder cantonalen Rechtes 
zu beurteilen, welche zur Zeit des Eintrittes dieser Tatsachen 
gegolten haben. 

Demgemäss unterliegen vor dem 1. Januar 1883 vorge- 
nommene Handlungen mit Bezug auf ihi*e rechtliche Verbind- 
lichkeit und ihre rechtlichen Folgen auch in Zukunft den bei 
ihrer Vornahme geltend gewesenen Bestimmungen". 

Gestützt auf diese Bestimmungen nehmen beide Gerichte 
an, dass sich die rechtliche Natur einer Forderung nicht ver- 
ändere ; habe also das alte Recht einer Forderung die Qualität 
einer Wertpapierforderung beigelegt, so bleibe ihm dieselbe 
auch unter neuem Recht erhalten. 

Nach Abs. 1 und 2 ist diese Ansicht wohl gerechtfertigt. 
Die Constituirung einer Wertpapierforderung ist eine Handlung, 
eine Tatsache (im Sinne des Abs. 1); die rechtliche Natur 
der Forderung ist die rechtliche Wirkung, welche sich — 
ohne spec. Gesetzesvorschrift — nicht verändert und dem alten 
Rechte unterliegt. 

Nun bestimmt aber Absatz 3 des erwähnten Artikels, 
dass die nach dem 1. I. 1883 eintretenden Tatsachen, insbe- 
sondere die Uebertragung und der Untergang von 
Forderungen, welche schon vor jenem Tage entstanden sind, 
nach dem neuen Gesetze beurteilt werden. Nach den bundes- 
gerichtlichen Entscheidungen ist, da das Gesetz keinen Unter- 
schied macht, unter dem Untergang auch der Untergang durch 
Erfüllung zu verstehen und es entscheidet hienach bezüglich 
der Zahlung und der dieselbe begleitenden Modalitäten (Quittung, 
Entkräftung u. s. w.) das neue Recht. Diese Ansicht ist, 
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trotzdem das neue Gesetz die Erfüllung nicht unter einen mit 
den andern Erlöschungsgründen gemeinsamen Titel (in. Titel) 
stellt, m. E. mit Beziehung auf die Amortisationsfrage um so 
eher als richtig zu betrachten, als bezüglich der Uebertragung 
und der Erfüllung insofern ein enger Zusammenhang herrscht, 
als mit der Zahlung nur gegen Rückgabe oder Amortisation 
der Schuldurkunde die Entbehrlichkeit der Denuntiation corres- 
pondirt, während im andern Fall, d. h. wenn Art. 105 anzu- 
wenden ist, der Gläubiger vor der Denunciation noch gültig 
au den Cedenten zahlen kann. 

Das H. G. hat nun entschieden, die Vorschrift des Abs. 3 
„insbesondere auch die Uebertragung und der Untergang der For- 
derungen etc." beziehe sich nur auf gewöhnliche Schuldforde- 
rungen, welche durch Beweisurkunden documentirt werden, 
nicht aber auf Wertpapierforderungen, bei welchen auch unter 
neuem Recht die Uebertragung ebensowenig einer Denunciation 
bedürfe, als die Obligation durch blosse Abzahlung untergehe. 
M. E. geht eine solche Beschränkung weder aus dem Wort- 
laut des Art. 882, noch aus dem Princip, dem dieser Artikel 
huldigt, hervor. 

Aus Abs. 1 und 2 für sich allein würde allerdings die 
Ansicht des Hg. nicht bestritten werden können. Durch den 
Constituirungsact hat die Urkunde ihre rechtliche Ausprägung 
erhalten, sie soll diese auch fernerhin beibehalten. Würde 
man auch einwenden können, dass die wirklich oder möglicher- 
weise erfolgte Uebertragung für sich auch wieder eine recht- 
liche Tatsache sei, deren Folgen, sofern jene unter neuem 
Recht« erfolgte, auch nach neuem Rechte zu beurteilen seien, 
so müsste erwiedert werden, dass die entscheidende Tat- 
sache die Constituirung des Forderungsrechtes gewesen und 
diese daher allein massgebend gewesen sei^). 



2) Vgl. in diesem Sinne Windscheid I. § 32, 4 und Note 9. 
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Dagegen der Wortlaut des Absatz 3 sagt das gerade 
Gegenteil, er spricht von Forderungen schlechthin, nicht nur 
von gewissen Schuldforderungen ; steht nun auch der Satz „ins- 
besondere die Uebertragung etc." im Gegensatz zu dem in 
Absatz 1 und 2 vertretenen Princip, so stellt sich jener eben als 
lex specialis dar: mit Bezug auf die Uebertragung und den 
Untergang von Forderungen soll eine Ausnahme von der in 
Abs. 1 und 2 enthaltenen Regel gemacht werden ; oder m, a. W. : 
als entscheidende Tatsache im Sinne des Absatz 1 gilt nicht 
die Constituirung, sondern die Uebertragung und der Unter- 
gang der Forderung. 

Die Ansicht scheint mir um so gerechtfertigter, als nach 
der hier vertretenen Ansicht die über den blossen Beweis 
hinausgehende Bedeutung der in §§ 1028 etc. normirten Forde- 
rungen sich gerade nur in der Uebertragung und dem Unter- 
gang des Forderungsrechtes äussert, den Inhalt des Rechtes 
aber nicht direct berührt, also gerade da, wo das Gesetz neues 
Recht anwenden will; sie sind „Wertpapiere**, aber keine 
Wertpapiere „öffentlichen Glaubens**. 

Käme ihnen die Qualität der letztern zu, dann allerdings 
könnte sich ihre Natur nicht verändern; es wäre gegen das 
Princip des Art. 882, wenn Einreden, welche gegen den In- 
haber kraft der Scriptureigenschaft ausgeschlossen sind, nun 
wieder aufleben würden. 

Ebenso wenig sind die betreffenden Forderungsrechte 
Mobilien, sondern sie werden ihnen nur analog behandelt, nur 
gleichgestellt, weil sie in einer Mobilie verkörpert, mit ihr 
verknüpft sind; sollten sie nicht wieder entkörpert, sollte die 
Verknüpfung nicht wieder gelöst werden können, wenn der 
Inhalt des Rechtes dadurch nicht alterirt und überhaupt kein 
erworbenes Recht verletzt wird? 

Im übrigen spricht auch der Sinn und Geist des ganzen 
Art. 882 für die diesseitige Ansicht, indem das Gesetz die 
Entstehung und den Erwerb auch vor dem 1. Januar 1883 
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erworbener Rechte auch unter dem neuen Rechte sichern wilP), 
dagegen nicht den Inhalt und die rechtliche Natur eines vor- 
handenen Zustandes noch dem alten Rechte unterstellen will*). 

Anders ist es, wenn eine solche Urkunde noch unter altem 
Recht übertragen worden sein konnte. In diesem Fall aller- 
dings richtet sich die Art der Entkräftigung, die — wie bereits 
erwähnt — mit der Uebertragungsform correspondirt, nach 
altem Recht, da andernfalls ein wohlerworbenes Recht eines 
gutgläubigen dritten Inhabers zerstört, oder aber der Schuldner 
zu zweimaliger Zahlung gezwungen werden könnte '^). Das 
B. G. schliesst indess auch die hier vertretene Ansicht nicht 
unbedingt aus, indem es sagt, dass dieser aus dem Princip 
der Nichtrückwirkung neuer Gesetze auf die Folgen älterer 
Tatsachen sich ergebende Satz für die üebertragung ver- 
briefter Forderungen insoweit unbedingt gelte, als die üeber- 
tragung unter altem Rechte vorgekommen sei oder vorge- 
kommen sein konnte; und besonders Seite 212 und 213: „Nur 
für Erfordernisse und Wii*kungen von Abretungen, welche 
unter der Herrschaft des 0. R. erfolgen, mag vielleicht, nach 
Art. 882 Abs. 3 das Recht der gewöhnlichen Schuldschein- 
forderung auch bezüglich derartiger älterer Forderungen 
gelten ; allein dies ist im vorliegenden Falle schon desshalb 
ohne Bedeutung, weil nicht feststeht etc." .... 

Die Gerichtspraxis scheint sich indess der Ansicht des 
Handelsgerichtes anzuschliessen und also die Amortisation von 
vor dem 1. I. 83 ausgestellten, nach cantonalem Rechte als 
Wertpapiere geltenden Urkunden für zulässig zu erklären, auch 
wenn deren Abhandenkommen erst nach dem 1. 1. 83 feststeht. 
Hiernach bleiben diese Papiere Wertpapiere und zwar nicht 



5) Vgl. indess als Ausnahme Art. 884, 2 (Verfalls-Vertrag). 
*) Vgl. Comm. 882 Note 1; Hafner, Note 3. 

5) So das Handelsger. u. d. Bundesger. in den Blättern für handels- 
gerichtl. Entsch. III. a. a. 0. 
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nur in denai Sinn^ dass zur Verwertung des Rechtes der Besitz 
der Urkunde notwendig ist, wie z. B. aueh beim Eectaweehsel, 
sondern in dem Sinn, dass bezügUeh der Vebertragung des 
Rechtes die sachenrechtlichen Bestimmungen, natürlich niebt 
mehr dieji^gen des zürch. Rechtes, sondem des O.R. gelten. 
Dies gilt auch von Sparhefteiir bei welchen ZinszuschreiJbUiftg^ä 
schon unter neuemi Rechte stattgefunden haben. Es wird mit 
Reckt angenommen^ dass^ wenn gemäss einer bei Sparheften 
zulässig«!, zum Voraus gemachten Vereinbarmig äie Zinsen 
zum Capital geschlagen werden, in der jährl. Zinszuschreibung 
keine Novation zu erblicken sei, während in der R^^ der 
aufgelaufene Zins allerdings nur im Wege d^ Novation zum. 
Capital geschlagen werden könnte®). 

Nach der hier vertretenen Ansicht, wonach gemäss Art. 
882 Ab& 3 die rechtliche Natur eines Scheines i^h verändern 
kann, ist die Zinszuschreibung unter neuemt Rechte insoweit 
ein Srrund zur Anwendung des Art. 105, al» diese ZinszuL*^ 
Schreibung beweist, dass der Gläubiger das Heft noch imier 
neuem Rechte besass. 



§6. 

Das Verfahren des Art. K)&. 

(Frivatamortisation.) 

I. Bie allgemeine Entkräftungsart der Urkunden ist nach 
S. O. R. das Verfahren des Art. 105, d. h. alle*) Schuldwkußden, 
welche nach obigen Erörterungen nicht gerichtlich amortisirbar 
sind, unterliegen dem durch diesen Art. normirtwi Verfahren, 
wonach der Schuldner, falls der öläubiger behauptet^ es sei 



•) Handeleger. Blätter IV. 1885 S. 302. 

^} Natürlich abgesehen von den Banknoten und den übrigen Papieren 
des Art. 858. Vgl. oben § 4 zn Note 64 ff. 

9 
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ihm die Urkunde abhanden gekommen, fördern kann, dass der 
Gläubiger die Tilgung der Schuld und die Entkräftung des 
Schuldscheins in einer öffentlichen oder beglaubigten Urkunde 
erklärt. 

Das 0. ß. hat in diesem Punkte fast überall neues Recht 
geschaffen, indem die meisten cantonalen Gesetze ^*), wie das 
österr. bürgerl. Gesetzbuch 1428, den Schuldner berechtigten, 
nebst der Quittung die Schuldurkunde, oder, falls diese nicht 
mehr vorhanden war, die gerichtliche Amortisation derselben 
zu verlangen, während in andern^) Cantonen der Schuldner 
nach dem Gesetz ^) nur ein Recht auf Ausstellung einer Quittung 
hatte, daneben aber für gewöhnliche Schuldscheine weder eine 
gerichtliche, noch eine aussergerichtliche Amortisation statt- 
haft war. 

Mit diesem Verfahren, welches wir, der Terminologie 
Schumms*) folgend, als „öffentliche aussergerichtliche Amorti- 
sation" bezeichnen wollen, hat das 0. R. die richtige Mitte 
getroffen zwischen den Gesetzen, welche — unnötigerweise ^) — 
die gerichtliche Amortisation aller Schuldurkunden anordnen 
und denjenigen, welche auf dem Standpunkt des zürch. Rechtes 



1 



^a) So Solothum, § 1462, 1: Wird der Schuldschein vom Gläubiger 
vermisst, so kann der Schuldner, wenn er die Schuld bezahlt, verlangen, 
dass die Schuldurkunde auf Kosten des Gläubigers kraftlos erklärt wird 
und ihm für die geleistete Zahlung Sicherheit geleistet werde, bis die 
Kraftloserklärung erfolgt ist." Vgl. auch daselbst §§ 1461, 1463, 1466. 

„Das Amtsgericht entscheidet, ob allföllige Inhaber des Schuldscheines 
durch öffentliche Auskündigung zur Vorweisung desselben aufgefordert 
werden sollen oder nicht." Aehnlich Freiburg § 1302, 1317, 1318, Aargau 
§ 844, Bern § 1012. 

«) Zürich, § 1045. 

2) Vgl. indess UUmer, Präj. 1678. 

*) A. a. 0. S. 26; siehe oben § 1 a. E. 

^) Vgl. Kirchstetter, Comment. z. österr. G. B., Anmerkung zu 
§ 1430 : „Von zweifelhaftem Wert ist die. Bestimmung des § 1428, indem bei 
gewöhnlichen Schuldscheinen (anders bei Inhaberpapieren und Wechseln) 
der Schuldner durch die Quittung über die geleistete Zahlung von jedem 
weitem Anspruch vollkommen geschützt ist.* 



Digitized by VjOOQ IC 



— 131 - 

stehn. Im Gegensatz zu den erstem muss nun der Gläubiger 
den Verlust des Schuldscheines nicht mehr so teuer büssen^ 
dass er — um dem Schuldner eine Sicherheit zu verschaffen, 
welche letzterer gar nicht braucht — erstens die Kosten eines 
weitläufigen Amortisationsverfahrens zu tragen hat und sodann 
eine bedingungslose *) Zahlung erst nach Ablauf einer gewissen 
Frist fordern darf. 

Anderseits ist dem Schuldner genügende Sicherheit gegeben 
gegen die Gefahr, dem spätem Präsentanten'') der angeblich 
vernichteten Urkunde nochmals leisten zu müssen, indem die 
Beweiskraft einer amtlich beglaubigten Urkunde derjenigen 
eines Amortisationsdecretes ^) sehr nahe kommen dürfte ^). 

Dieses Verfahren reicht auch für die Legitimationspapiere 
hin. Dem Schuldner wird dadurch keine Legitimationsprüfung 
aufgebürdet. Denn die Identitätsprüfung des Impetranten mit 
dem angeblichen Gläubiger wird Sache des betreffenden Beamten 
sein, der Besitzer des fraglichen Entkräftungsscheines kann 
füglich als legitimirt angesehen werden. 

Was die Zeit anbetrifft, zu welcher der Schuldner im 
Verhältniss zur Leistung die Rückgabe des Schuldscheines resp. 



*) Eine Zahlung gegen Sicherheitsstellung erfolgt fast überall schon 
vor der Amortisation; vgl. z. B. 0. R. Art. 799; W.O. 73. Damit ist dem 
Gläubiger unter Umständen nicht mehr gedient, als mit der blossen De- 
position. 

') D. h. dem Gläubiger selbst oder dessen Erben oder Cessionar. 

^) Bei blossen Beweisurkunden bedeutet die Amortisation lediglich 
die Entziehung der Beweiskraft. Vgl. Kuntze, a. a. 0. 712. 

*) Die Anfechtung der Beweiskraft einer öffentlichen (resp. beglau- 
bigten Urkunde dürfte schwierig sein; entweder müsste der Gläubiger 
Collusion zwischen dem Schuldner und dem betreffenden Beamten nach- 
weisen oder die Echtheit einer öffentlichen Urkunde bezw. der Beglau- 
bigung anfechten. 

Ueber die Feststellung der Echtheit einer öffentl. Urkunde, wozu 
natürlich auch die beglaubigte gehört, vgl. zürch. C. P. § 430, Bundes- 
gesetz über das Verfahren beim Bundesgericht Art. 113; über die Beweis- 
kraft öffentl. Urkunden Art. 106 des cit. Gesetzes. 
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Ausstellung eines Entkräftungsscheines verlangen darf, so ist 
zweifellos, dass der Schuldner diese nicht erst nach geschehener 
Leistung, wie es sonst aus dem Wesen einer blossen Beweis- 
urkunde folgen würde ^% sondern unmittelbar bei der Leistung 
zu fordern berechtigt ist^^); m. a. W. er kann die Leistung 
von der Bückgabe des Schuldscheines oder Einhändigung des 
Entkräftungsscheines abhängig machen^*), gleichwie der 
Schuldner aus einem Inhaber- oder Orderpapier die Zahlung 
von der Bückgabe oder Amortisation abhängig machen kann. 
Dies geht sowohl aus dem Wortlaut des Art. 102 (. . . „welcher 

eine Zahlung »leistet* falls die Schuld »getilgt' wird ") 

als auch hauptsächlich aus demjenigen des Art. 105 hervor 
(der Schuldner kann »bei der Zahlung fordern"). In Art. 102 
ist hinsichtlich der Zeit bei der Bückgabe der Schuldurkunde 
und die Ausstellung der Quittung kein Unterschied gemacht, 
der Schuldner kann aber schon nach gemeinrechtlichem Grund- 
sätze^*) die Zahlung von der Ausstellung einer Quittung ab- 
hängig machen. 

Es herrscht also in diesem Punkte zwischen den sog. 
Wertpapieren und den übrigen Urkunden — abgesehen davon, 
dass erstere regelmässig Präsentationspapiere sind — nur der 
Unterschied, dass im ersten Fall für eine abhanden gekom- 
mene Urkunde gerichtliche, im zweiten Fall aussergerichtliche 
Amortisation eintritt. 

Ob man von diesem Standpunkt aus den von Brunner 
aufgestellten Unterschied zwischen privatrechtlicher Bedeutung 
der Urkunde zur Geltendmachung der Forderung festhalten 
kann, dürfte nach den in § 5 gemachten Erürtenmgen zu be- 
zweifeln sein; auch bei blossen Namenpapieren — nicht nur 

*o) Schumm, a. a. 0. S. 8; Bmnner, a. a. 0. S, 155. 

") Comm. Note 1 zu Art. 105. 

^) Das CR. bat in Art. 102 diejenigen Bestimmangen aufgestellt, 
welche das zürch. privatr. G. B. in § 1045 für diejenigen Forderungen 
anordnete, „welche an eine Urkunde geknüpft sind*. 

") Windscheid. Pandekten II. § 344 Note 8. 



1 
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beim Rectawechsel — ist die Bedeutung der Urkunde zur Gel- 
tendmachung der Forderung nach Art, 102 grundsätzlich eine 
privatrechtliche; die in Art. 102 statuirte Rückgabepflicht be- 
zieht sich nicht auf den Beweis, wie überhaupt das 0. R. sich 
mit der Beweisfrage nicht beschäftigt, sondern dieselbe den 
cantonalen Processgesetzen überlässt "). Freilich wird die von 
Brunner hervorgehobene Unterscheidung zwischen Weiiipapieren 
und blossen Beweisurkunden tatsächlich dadurch wieder zur 
Geltung kommen, dass es bezüglich der letztern dem Gläu- 
biger regelmässig jederzeit möglich sein wird, durch Vorle- 
gung des Entkräftungsscheins sich die sofortige Zahlung der 
fälligen Schuld zu sichern ; denn es kann nicht zweifelhaft sein, 
dass nach dem Sinn und Wortlaut der Art. 102 und 105 die 
Vorlegung eines öffentlichen oder amtlich beglaubigten Ent- 
kräftungsscheines auch dann die Schuldurkunde vertritt, wenn 
es sehr wahrscheinlich, oder sogar bewiesen ist, dass der 
Gläubiger den Schuldschein noch besitzt; es kommt lediglich 
auf die „Behauptung" des Gläubigers an. Von der f actischen 
Möglichkeit, eine Beglaubigung sofort zu erlangen, hängt es 
dann ab, ob der Anspruch sofort geltend gemacht werden 
kann, oder ob der Gläubiger in Annahmeverzug ^^) kommt. 

n. Nach Art. 105 ist dör Schuldner berechtigt, bei der 
Zahlung, falls der Schuldschein nicht zurückgegeben wird, eine 
öffentliche oder beglaubigte Entkräftungsurkunde zu verlangen. 
Es ist klar, dass man ihn nicht dazu verpflichten kann, dieses 
Recht wirklich auszuüben. Uebt er es nicht aus, so riskirt er, 
gewisse factische Nachteile zu erleiden, z. B. leichtere Anfecht- 
barkeit der Echtheit der Quittung, Behauptung, es sei letztere 
vor der Zahlung dem Schuldner ausgeliefert worden etc. 



") Vgl. darüber Commentar, Note 3 zu Art. 9. 

^) Vgl. Co mm., Note 1 zu Art. 102. „Erklärt der Gläubiger beim 
Zahlungsanerbieten, dass er das Obligo gerade nicht bei sich habe*, so 
kann er offenbar den Verzug dadurch abwenden, dass er sich sofort die 
nach Art. 105 erforderte Urkunde ausstellen resp. beglaubigen lässt. 
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Sollte nun nicht eine Verpflichtung in dem Sinn existii*en, 
dass der Schuldner durch den Verzicht auf dieses Recht auch 
einigen rechtlichen Nachteilen ausgesetzt wäre? 

Es ist gewiss keine zu weit gehende Behauptung, wenn 
gesagt wird, dass in Processen, in denen es sich um die Echt- 
heit oder Fälschung einer Urkunde handelt, das materielle 
Recht am meisten der Möglichkeit ausgesetzt ist, zu unter- 
liegen. Die Beurteilung desselben liegt factisch fast ausschliess- 
lich in den Händen der „ Sachverständigen **; und vielfach 
kommt es vor, dass selbst unter den zahlreichen Experten, Par- 
teiexperten, gerichtliche Experten, Oberexperten, sich zwei 
Meinungen bilden und die Vertreter der einen Meinung ge- 
rade so glaubwürdig sind als diejenigen der andern; welcher 
soll nun der Richter mehr Vertrauen schenken? Es ent- 
scheidet also unter Umständen so ziemlich der Zufall, falls 
nicht formelle Gründe den Richter zu einer Entscheidung ver- 
anlassen, die mit dem materiellen Recht vielleicht gerade im 
Widerspruch steht. 

Eine gewisse Remedur bildet die Aufstellung gesetzlicher 
Präsumtionen ^^). Allein solche Präsumtionen reichen gewöhn- 
lich nicht aus ; wer eine Urkunde, z. B. eine Quittung fälscht, 
wird in der Regel mit der grössten Vorsicht zu Werke gehen, 
und nur derjenige, dem eine grosse Geschicklichkeit zu Ge- 
bote steht, wird dieses Delict begehen. 

Es dürfte demnach Aufgabe einer Gesetzgebung sein, 
solchen Streitigkeiten dadurch vorzubeugen, dass sie Fäl- 
schungen möglichst verhindert ; dies ist dadurch möglich, dass 
das Gesetz für die Beweiskraft einer Urkunde amtliche Beglau- 
bigung verlangt ^'^). 



**) Vgl. Meili, Commentar zum Zürcher. Civilpr. Note zu § 426. 
Bundesgesetz über das Verfahren beim Bundesgericht in bürgerl. Rechts- 
streitigkeiten, §§ 114, 115. 

") Dem Schuldner wird es dann nichts nützen, wenn er sich selbst 
unter Nachahmung der Handschrift des Gläubigers eine Quittung aus- 
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Auf unsern Art. 105 angewandt, dürfte sich vom legis- 
lativen Standpunkt aus die Bestimmung empfehlen, dass gegen- 
über dem Gläubiger^®), welcher den Schuldschein nicht auf- 
fallig spät nach dem Verfalltag präsentirt, eine Quittung ohne 
amtliche Beglaubigung keine Beweiskraft haben solle. Dadurch 
würde verhindert worden einerseits, dass ein Schuldner sich 
selbst eine Quittung ausstellen würde, anderseits, dass ein be- 
friedigter Gläubiger die Echtheit einer von ihm, resp. seinem 
Auetor ausgestellten Quittung oder Entkräftungsurkunde in 
Abrede stellen würde. 

Man könnte allerdings dem gegenüber einwenden, dass 
von diesem Standpunkt aus schiesslich jedes Beweisdocument 
amtlich beglaubigt werden müsste; allein hat das Gesetz ein- 
mal dem Schuldner diese Berechtigung eingeräumt, also dieses 
Institut geschaffen, warum sollte es nicht an die Nichtaus- 
übung dieses Rechtes gewisse Nachteile knüpfen, wie dies beim 
Verzicht auf ein Recht vielfach geschieht? 

Dies ist selbstverständlich nur vom legislativen Standpunkt 
aus gemeint. Aus dem Art. 105 lässt sich eine solche Ver- 
pflichtung nicht ohne weiteres als allgemeine Regel herleiten. 
Dagegen dürfte in concreto der Mangel einer amtlichen Be- 
glaubigung in gewissen Fällen als erschwerender Verdachts- 
grund angesehen werden können. 

ni. An dieser Stelle ist auch noch auf die Ansicht von 
Haberstich ^^) über die Bedeutung des Art. 105 aufmerksam 



stellt. Der Beamte wird die Beglaubigung jedenfalls nicht von vorn- 
herein, bevor sich der Impetrant als der zur Entkräftung des Scheines 
berechtigte Gläubiger legitimirt hat. 

*®) Resp. seinem Eechtsnachfolger. 

**) Wartet der Gläubiger z. B. mehrere Jahre, bis er die fällige Schuld 
einfordert, so dürfte unter Umständen die Annahme eines dolosen Vor- 
gehens nahe liegen, anderseits vermehrt sich mit dem Alter der Quittung 
die Beweiskraft derselben. Dieser Gedanke ist gesetzlich anerkannt in 
§ 114, 1 des eidg. C.Pr. 

20) Handbuch des S. 0. R. I. 1884. S. 261 ; und neuerdings in Bd. IL 
1887, S. 765. 
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zu macben. Nach dieser Aneicht müsste sich der Schuldner 
nur vorläufig mit eioer Erklärung im Sinne des Art. 105 
begnügen und dürfte, wenn sie anerboten wird, 4ie Zahlung 
allerdings nicht verweigern; dagegen hatte er das Becht, 
aachher noch die Amortisation des Schuldscheiiies zu ver-^ 
langen. 

Das Verfahren wäre, soweit nicht die Bunde^esetzgebung 
besondere Vorschriften enthält, durch die cantonale Gesetzge- 
bung bestimmt. Es würde demnach, da die Bundesgesetzge- 
bung sich bis jetzt nur mit der Amortisation der in den Tit. 
XXIX — XXXII normirten Papiere befasst, ausschliesslich das 
oantonale Amortisationsverfahren massgebend sein, und da 
nicht alle Gantone Amortisationsbestimmungen für schlichte 
Beweisurkunden haben ^^), so würde es hienach in Betreff dieser 
letztem in den einen Gantonen bei dem Verfahren des Art. 105 
sein Bewenden haben, in den andern wäre der Oläubiger nach- 
träglich noch zur Einholung eines Amortisationsdecretes ver- 
pflichtet. 

Dass die gerichtliche Amortisation bei blossen Namen- 
papieren der Natur der Sache nicht entspricht, ist oben dar- 
getan worden. 

Dass dieselbe aber nach dem S. 0. R. bei denjenigen Ur- 
kunden, welche nicht in Absatz 2 des Art. 105 vorbehalten 
sind, ausgeschlossen ist, geht sowohl aus der ganzen Tendenz 
des Gesetzes als auch speciell aus den Art. 102 und 105 her- 
vor. Die Frage, o b ein Papier amortisirbar sei oder nicht, 
ist eine rein materiellrechtliche und das 0. R. will diejenigen 
Materien, die es behandelt, auch erschöpfend behandeln, soweit 



^^) Z.JB. Zürich hat entsprechend dem priy. G.B., nach welchem nicht 
alle Urkunden aziu>rtisirbar sind, Amortisationsbeetimmungen nur über 
ein&ebtö bestimmte Papiere. Vgl. Gesetz v. 29. VI. 1846 (off. Ges. S. VII. 
261) und Gesetz betr. die Rechtspflege § 108 Ziff. 5 u. 6. 
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nicht Verweisungen auf cantonale Gesetzesbestimmungen oder 
Vorbehalte derselben im Gesetz ausdrücklich enthalten ^2). 

Ein solcher Vorbehalt liegt aber hier nicht vor. Ans 
dem speciellen Vorbehalt der grundversicherten Forderungen 
läset er sich nicht ableiten ; es geschieht dies auch von Haber- 
stich nicht. Aber ebensowenig ergibt sich diese Auffassung 
— wie Haberstich glaubt — aus dem Art. 102; im Gegenteil 
ergibt sich die hier vertretene Ansicht notwendig daraus. 
Haberstich sagt: ^Stünde Art. 102 allein, so würde der 
Schuldner, wenn der Gläubiger den Schuldschein nicht vor- 
weisen könnte, zur Verweigerung der Zahlung oder Depo- 
sition berechtigt sein."* Nun sagt aber Artikel 102: „Der 
Schuldner, welcher eine Zahlung leistet, ist berechtigt, . . . 
auch die Rückgabe des Schuldscheines oder dessen Ent- 
kräftung zu fordern. Man könnte nun allenfalls in Er- 
manglung des Art. 105, Abs. 1, der Ansicht sein, dass diese 
Entkräftung nur die gerichtliche Amortisation sein könne, 
weil das Gesetz eine aussergerichtliche nicht kenne, wenn gleich 
schon der Ausdruck „Entkräftung* im Gegensatz zu „Amorti- 
sation*, welchen Ausdruck das Gesetz immer für die gericht- 
liche Amortisation braucht ^% eher auf eine Privatamortisation 
hindeutet. Notwendig weist aber auf letztere hin der Art. 105, 
Abs. 1, welcher ja gerade erklärt, worin diese Entkräftung 
besteht, nämlich in einer Erklärung in einer öffentlichen oder 
beglaubigten Urkunde ; es steht also, auch wenn angenommen 
wird, dass es mit dem Verfahren des Art. 105 sein Bewenden 
habe, Art. 102 keineswegs im Widerspruch zu Art. 105, wie 
Haberstich glaubt; beide Art. „harmoniren" vollständig mit ein- 
ander. Diese Ansicht wird übrigens noch bestätigt durch den Um- 
stand, dass das S. 0. R. nicht nur das materielle Amortisations- 



22) Hafner, Einl. zum Commentar S. XXIV., sowie auch in seinem 
Kechtsgutacliten S. 44. 

23) 0. R. Art. 105 Abs. 2, 793 ff. 844. 848 ff. 
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recht normirt, sondern für die amortisirbar erklärten Papiere 
auch das Verfahren bestimmt. Glaubte man im Interesse 
der Sicherung der Inhaber- (Order-) Papiere und des öffent- 
lichen Credites gegen die Gefährdung allzu leichter oder auch 
allzu verschiedener Amortisation das eine Species des Civilpro- 
cesses bildende und hienach gemäss der Bundesverfassung der 
cantonalen Gesetzgebung unterliegende Amortisationsverfahren 
in die eidg. Gesetzgebung hinübemehmen zu sollen -und zu 
dürfen ^^), so ist doch daraus, dass das Gesetz fiir sämmtliche 
von ihm als amortisirbar erklärten Papiere das Verfahren be- 
stimmt, dagegen die Amortisation grundversicherter Forde- 
rungen ausdrücklich ausschliesst, nicht anzunehmen, dass 
sich die Amortisation noch anderer Schuldurkunden, als der 
Hypothekenbriefe nach cantonalem Recht richte ^^), sondern 
vielmehr, dass es das Amortisationsrecht erschöpfend behandeln 
will 26). 

Bezüglich der Bemerkung Haberstichs ^'0, dass „diejenigen 
Cantone, welche dem Schuldner das Recht auf gerichtliche 
Amortisation einräumen, auf der Höhe der Gesetzgebung 
stehen", ist auf das zürch. privatrechliche Gesetzbuch hinzu- 
weisen, welches den gegenteiligen Standpunkt einnimmt und 
welches anerkanntermassen 2®) jedem andern cantonalen Recht 
mindestens ebenbürtig zur Seite gestellt werden darf. 



**) Vgl. Hoffmann, in dem cit. Rechtsgutachten, S. 9—10. 

2^) So Hoffmann, a. a. 0., der sich demnach der Ansicht Haberstich's 
anzuschliessen scheint. M. E. sind die appenzell. Zedel lediglich deshalb 
gerichtlich amortisirbar, weil sie unter die Bestimmung des Art. 105 
Abs. 2 fallen. 

^') So auch die citirte Entscheidung des zürch. Ober- und Handels- 
gerichtes in Sachen Hauert. 

*') Handbuch IL 765. 

") Vgl. Behrend in Holtzendorff's Encyklopädie S. 378. Vgl. auch 
die oben Note 5 citirte Bemerkung. 
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Schlussbemerkung. 

Das S. 0. R hat, wie wir gesehen haben, mit einer einzigen 
Ausnahme die gerichtliche Amortisation auf einen scharf be- 
grenzten Kreis von Papieren beschränkt, auf die Order- und 
Inhaberpapiere, also auf die Scripturobligationen. Hienach ist, 
wenn wir als Wertpapiere diejenigen Papiere bezeichnen, deren 
Verwertung nur gegen das Papier, resp. Amortisation desselben 
statthaft ist, der Begriff der Wertpapiere ein wesentlich engerer, 
als nach den meisten deutschen Pai-ticularrechten, sogar als 
nach dem H. Gt. B., welches ausser dem Rectawechsel noch 7 
andere Rectapapiere für amortisirbar erklärt. 

Der Wertpapierbegriff schliesst nach 0. R. die Negozia- 
bilität, die Scripturmässigkeit in sich und zwar nicht nur gegen 
den Schuldner, sondern auch gegen den dritten Erwerber (Vin- 
dicationsbeschränkung). 

Während aber das 0. R. auf der einen Seite die Grenzen 
enge zieht, hat es in Art. 105 ein Verfahren angeordnet, welches 
für diejenigen Papiere, die nicht dem System der Circulation 
angehören, das gerichtliche Amortisationsverfahren vollständig 
ersetzt und überflüssig macht, da es dem zahlenden Schuldner 
ebenso grosse Sicherheit bietet, wie die Rückgabe der Schuld- 
urkunde, anderseits aber den Gläubiger viel günstiger stellt, 
als bei der Notwendigkeit gerichtlicher Amortisation, indem 
der letztere trotz Verlust der Schuldurkunde in die Lage ver- 
setzt ist, am Verfalltage die bedingungslose Erfüllung der 
Schuldverbindlichkeit zu fordern und zugleich von den bedeu- 
tenden Kosten des gerichtlichen Amortisationsverfahrens be- 
freit ist. 

Diese Einschränkung der gerichtlichen Amortisation in 
Verbindung mit dem Institut der Privatamortisation, dient sowohl 
der Billigkeit, als der Verkehrserleichterung, ohne die Verkehrs- 
sicherheit zu gefährden. Dass der dritte Erwerber eines 
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gewöhnlichen Schuldscheines mehr als nach österr. Recht und 
dem Standpunkt der im § 6 Note 1 cit. cant. Gesetze Ursache 
hat, sich beim Erwerb der Urkunde beim Schuldner über den 
Bestand der Forderung zu vergewissern, sowie demselben sofort 
die geschehene Gession anzuzeigen, ist weder als unbillige noch 
verkehrshemmende Einrichtung zu bezeichnen, umsoweniger, 
als der Kreis der negotiabeln Papiere, bezüglich welcher diese 
Erkundigungs- und Anzeigepflicht nicht besteht, unter dem 
0. R. ein sehr ausgedehnter ist. 

Immerhin dürfte diese Amortisationsbesohränkung auch 
ihre Nachteile haben. 

Wenn auch der in Art. 105 normirte amtlich beglaubigte 
Entkräftungsschein dem Schuldner aus einem Rectapapiere 
vollständige Sicherheit bietet und ein Amortisationsdecret er- 
setzt, so dürfte die Unzulässigkeit der Amortisation bei solchen 
Papieren doch die Folge haben, dass grössere Geldinstitute 
fürderhin die zu emittirenden Verpflichtungsscheine statt auf 
einen bestimmten Namen (mit oder ohne Legitimationsclausel) 
auf den Inhaber oder an Order stellen, um sich dadurch die 
Zulässigkeit der Amortisation zu sichern. 

Insofern dürfte allerdings eine dem § 105 des cit, bad. 
Gesetzes entsprechende Gesetzesbestimmung, welche dem Privat- 
ermessen auch die Constituirung amortisirbarer Rectapapiere 
einräumte, z. B. in Anschluss an Art. 105 Abs., nicht un- 
zweckmässig gewesen sein. Denn so sehr auch das Institut 
des Inhaber- und Orderpapiers als eine grossartige Schöpfung 
des germanischen Rechtes bezeichnet werden muss, so mächtige 
Vorteile dasselbe dem Verkehrsleben, insbesondere dem Handels- 
verkehre bietet, so muss auf der andern Seite auf die Gefahren, 
die mit dem Verkehr dieser Papiere verbunden sind, aufmerk- 
sam gemacht werden; die Gefahren für denjenigen, welcher 
mit dem Verlust des Papieres das Forderungsrecht verlieren 
kann, wie auch für denjenigen, der im guten Glauben, ein 
Forderungsrecht zu erwerhen, ein vindicirbares oder ein un- 
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gültiges, z. B. ein amortisirtes Papier erwirbt, wenn audi die 
letztere Eventualität in Folge der schützenden Bestimmungen 
der Art. 796, 797 und insbesondere 851, 852 selten eintreten 
wird. Aus diesem Grunde ist vom rechtspolitischen Standpunkt 
aus die Emission grosser Werttitel in Form von Inhaber- und 
Orderpapieren nur da gerechtfertigt^ wo jene voraussichtlieh 
Gegenstand eines lebhaften Handelsverkehres werden, nicht 
aber da, wo sie als dauernde Vermögensanlage zu dienen be- 
stimmt sind. In diesem Falle genügt für die Verwaltungs- 
vereinfachung und Sicherheit des Ausstellers die Form des 
Legitimationspapieres ; für den Nehmer ist das (wenn auch 
hinkende) Namenpapier weitaus das sicherere. Aus diesem 
Grunde dürfte es Aufgabe der Gesetzgebung sein, dieser Tendenz 
grosser Geldinstitute, ihre Verpflichtungssebeine immer auf den 
Inhaber (oder an Order) zu stellen, eher entgegenzutreten, als 
sie zu fördern; nach den obigen Ausführungen geschieht aber 
von Seite des 0. R. eher das letztere. 

Eine ßemedur gegen diese Gefahren bietet bezüglich der 
Inhaberpapiere das Reehtsinstitut der Umwandlung (Ausser- 
curssetzung etc.). Da aber der Schuldner ohne positive Gesetze 
zu einer solchen nicht gezwungen werden kann^ die Frage aber, 
welche Wirkung der einseitige Vermerk des Inhabers vom ge- 
meinrechtlichen Standpunkt aus erzeuge, eine sehr controverse 
ist und eher in negativem Sinne zu beantworten sein dürfte, 
so dürfte eine gesetzliche Regulirung dieses Institutes auf dem 
Boden der Bundesgesetzgebung, welche dazu jedenfalls com- 
petent wäre, nicht unzweckmässig sein. Eine einheitliche Nor- 
nairung dieser Materie würde nicht die Verkehrsnachteile zur 
Folge haben, welche im deutschen Reiche in Folge der ver- 
schiedenen Normirung dieses Institutes in den einzelnen Staaten 
bestehen ^). 



*) Vgl. Mars so n, die Aussercurssetzung etc., Vorwort. 
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Will aber unter dem bestehenden Rechte der -Emittent 
von Schuldscheinen, welche nicht die Aufgabe haben, von einer 
Hand zur andern zu wandern, diese bloss desshalb auf den 
Inhaber oder an Order stellen, um sie amortisirbar zu machen^ 
z. B. Sparcassenhefte, Depositenscheine, so dürfte sich nach 
den in § 4 a. E. gemachten Erörterungen die Form des Pa- 
pieres mit der alternativen Inhaberclausel empfehlen. 

Im üebrigen ist, wie bereits in § 6 I bemerkt, der Schuldner 
durch das Verfahren des Art. 105 hinreichend gesichert und 
unterliegt er auch betreffend der Legitimationspapiere keiner 
lästigen Legitimationsprüfimgspflicht oder andern Weiterungen, 
so dass kaum ein wirkliches Bedürfniss besteht, bloss um der 
Amortisirbarkeit willen ein Order- oder Inhaberpapier zu 
schaffen. Immerhin wird es im Interesse dritter Erwerber von 
Legitimationspapieren, insbesondere von Sparcassenheften zweck- 
mässig sein, die Notwendigkeit einer Anzeige au den Schuldner 
bei einer Veräusserung oder Verpfändung der Forderung auf 
dem Papier ausdrücklich vorzuschreiben, was auch bei den 
meisten Sparcassenheften der Fall ist. 

Zudem steht es dem Aussteller fraglicher Papiere frei, 
gemäss zum Voraus der Urkunde inserirten Clausein, die Aus- 
zahlung an den Nichtinhaber (der also behauptet, die Urkunde 
verloren zu haben) von weitern Bedingungen als dem Ver- 
fahren des Art. 105 abhängig zu machen, insbesondere dem 
letztem noch gewisse Massregeln, die beim gerichtlichen Amorti- 
sationsverfahren notwendig sind (Fristen, Ausschreibungen)^ 
beizufügen. 

So bestimmen die neuen Statuten der Kantonalbank, dass 
sich die letztere das Recht vorbehalte, die Zahlung noch sechs 
Monate nach Anmeldung des Verlustes zurückzuhalten und erst 
dann den Art. 105 zur Anwendung kommen zu lassen. Die 
neuen Statuten der Hülfsgesellschaft in Zürich machen die 
Zahlung ausserdem noch von einer zweimaligen erfolglosen 
Ausschreibung abhängig. 
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Wir sehen also aus diesen ganz zweifellos zulässigen leges 
contractus, dass es einem für die Interessen seiner Gläubiger 
besorgten Geldinstitute in hinreichendem Masse freisteht, auf 
vertraglichem Wege (Statuten) für die Sicherheit derjenigen 
Gläubiger Sorge zu tragen, welche im Vertrauen auf die Eigen- 
tümlichkeiten der Schuldverschreibungen gewisse gesetzliche 
Vorschriften (Denuntiation etc.) zu beobachten versäumt haben. 
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